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PRESENTACION

En el volumen de este aiio, la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacio-
nal de La Plata, expresa su homenaje al vigésimo aniversario de la Reforma Constitucional de 1994,
alavez que formula sus fervientes aspiraciones para lograr entre todos su cabal cumplimiento. Des-
tacamos —entre otros— dos excelentes aportes académicos acerca de este tema, el primero, que
inicia esta edicién de nuestro n° 44 de la Nueva Serie (2014), se debe al Sr. Profesor Extraordinario
Emérito Dr. Juan Carlos Hitters: “La Reforma de la Constitucion Argentina de 1994 ylos Tratados de
los Derechos Humanos’, una brillante exposicién que enaltece estas paginas.

El segundo, en su respectiva seccién, debemos agradecerle muy especialmente al Sr. Profesor
Ordinario Titular y Director del Instituto de Derecho Constitucional y Politico, Dr. Carlos A. May6n
su trabajo titulado: “A Veinte afios de la Reforma de la Constitucién Nacional” que con gran claridad
y erudicién expone las principales caracteristicas de esta Reforma Constitucional, con sus virtudes
y defectos y su ubicacién actual, su realidad.

Continuando con la publicacién de trabajos enviados para su evaluacién por los arbitros y
eventualmente su publicacion, por Profesores de Universidades de nuestra América Latina, en esta
edicién contamos con los aportes presentados por un Profesor Chileno y dos Profesores Cubanos.

También publicamos en la Seccién de Derecho Politico, la segunda parte del horror y el abismo
del Holocausto, entre 1939 y 1945, su historia y su significado, remitido por el Profesor Dr. Héctor
Zimerman (UNNE).

Lamentamos el fallecimiento del Sr. Profesor Extraordinario Consulto Dr. Rafael Novello, quién
se desempend durante muchos afios como Profesor Adjunto y posteriormente Profesor Ordinario
Titular de Derecho Agrario. Asimismo, falleci6 el Profesor Dr. Angel Eduardo Gatti, Consejero Di-
rectivo Titular y Profesor Ordinario Titular de Derecho Social. A ellos todo nuestro agradecido reco-
nocimiento por sus trabajos en nuestra Facultad, sus ensefianzas y sus inclaudicables vocaciones
docentes.

Quisiéramos recordar que en 2016, nuestro Anuario cumplird noventa anos, ya que fue creado
en 1926.

Una vez mads reiteramos la necesidad de cumplir estrictamente con todos los requisitos estable-
cidos en las pautas de publicacién y con aquellos establecidos por Latindex para obtener la califica-
cion de revista cientifica. En 2015, haremos la presentacién correspondiente en este sentido.

A todos Uds. muchas gracias!

Juan Carlos Corbetta
Director
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HoMENAJE AL VIGESIMO ANIVERSARIO DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994

La reforma de la Constitucion Argentina de 1994 y
los tratados sobre Derechos Humanos a 20 anos de
Su vigencia

POR JUAN CARLOS HITTERS (*)

Sumario: I. La reforma de 1994. Generalidades. A. Introduccién.
B. Los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos. 1) Gen-
eralidades. 2) Particularidades. C. El Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. D. Internacionalizacion de los Derechos Huma-
nos. — II. Particularidades de la Reforma de 1994. Jerarquia Consti-
tucional de los Tratados sobre Derechos Humanos. A. Generalidades.
La constitucion internacionalizada. B. Tratados Internacionales so-
bre Derechos Humanos enumerados en el articulo 75 inciso 22.
C. Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos aprobados
con posterioridad a la reforma de 1994. — III. Los Derechos Huma-
nos y los érganos interamericanos. A. Obligacién de los Estados de
cumplir los Tratados y los fallos de la Corte Interamericana. B. Efec-
tos de los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
—IV. Conclusiones. Un avance de la Reforma del 1994 y el Control de
Convencionalidad.

I. La reforma de 1994. Generalidades
A. Introduccion

De conformidad con lo que edicta el art. 30 de la Constitucién Nacional que permite la reforma de
dicha norma fundamental, el 29 de diciembre de 1993 se dictd la Ley 24.309 que justamente declaré la
necesidad de la reforma parcial de la Carta Magna de 1853 (que ya ha habia sido retocada en los afios
1860, 1866, 1898, 1957 y 1972). Alli se dispuso sobre la base de un nticleo de coincidencias basicas
“rejuvenecer” varios preceptos del citado instrumento. Por ello el art. 3° de la Ley antes nombrada
puso sobre el tapete el debate sobre diversos puntos, entre esos, habilité (art. 3°, I]) el campo de “los
institutos de integracion y la jerarquia de los Tratados Internacionales” En la Segunda Parte del Titulo
Primero, Seccidn I°, el Capitulo 4° (Atribuciones del Congreso), el art. 67 inc. 19 de la vieja Constitu-
cién, se transformé en el nuevo art. 75 inc. 22; que enclavé entre las potestades de ambas Cadmaras
Legislativas la responsabilidad de aprobar o desechar tratados. (1)

Puntualizé que estos documentos tienen jerarquia superior a las leyes. Mas en paralelo enumer6
una serie de instrumentos sobre ‘ Derechos Humanos” (aqui estd uno de sus puntos vertebrales) otor-
gandole jerarquia constitucional, esto es, un escalén superior al de los Tratados “comunes”.

Pero ademads en su segunda parte dio el paso fundamental al traer a nuestro d&mbito doméstico el
derecho internacional de los derechos humanos. Se le dio vigencia entonces por una via constitucio-
nal privilegiada a los Convenios y tratados sobre Derechos Humanos, fenémeno global que para el

(*) Convencional Constituyente y Vicepresidente Primero de la Comisién de Redaccién (Reforma de la Consti-
tucién Nacional de 1994). Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales (UNLP) y Profesor Emérito (UNLP). Ministro de
la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.

(1) Senala la primera parte del art. 75 inc. 22:"Aprobar o desechar tratados concluidos con las demés naciones
y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen
jerarquia superior a las leyes”.
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jurista Mauro Cappelletti ha sido uno de los movimientos mundiales mds importantes en el &mbito
de la politica internacional, de la dltima mitad del siglo pasado.

Si bien es cierto que la Constitucién de 1853 (con sus modificaciones anteriores al afio 1994) abor-
daba el tema de los tratados internacionales (arts. 27, 31, 67 inc. 19y 86 inc. 14), la verdad es que no
se ocupaba particularmente de estos especiales convenios relativos a los Derechos Humanos, cuya
aparicion se venia advirtiendo sin ambages desde la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial con
la creacion de las Naciones Unidas [1945] y posteriormente en la OEA [1948]. Ello asi sobre la base de
distintos documentos Universales y Regionales.

Lareforma de 1994 llegé por un gran consenso, pues el “Pacto de Olivos” fue seguido por dos acuer-
dos politicos més amplios, los del 1 y el 15 de diciembre de ese ano donde se fijaron las pautas funda-
mentales, por un lado el contenido del Ntcleo de Coincidencias Bésicasy, por otro, el amplio alcance
de los temas habilitados por el Congreso que fueron la base para lograr nuevos acuerdos en el dmbito
de la Convenci6n que permitieron la unanimidad para su aprobacién (GARCIA LEMA, 2014: 1).

B. Los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos
1) Generalidades

Como adelantamos la Ley 24.309 (del 29 de diciembre de 1993) habilit4, entre otros puntos, el tra-
tamiento de la “jerarquia de los tratados internacionales’; enumerando en forma expresa diez (2) do-
cumentos supranacionales a los que se les dio —ya lo dijimos— jerarquia constitucional, permitiendo
al Congreso aprobar —en el futuro— otros documentos de esta naturaleza y con la misma categoria,
por las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara.

En puridad de verdad y afinando los conceptos, cabe decir que en ese encuadre, el art. 75 inc. 22
enumerd una serie de instrumentos que algunos de ellos no son tratados en sentido estricto, por
ejemplo la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, que —como su nombre lo dice— son verdaderas ‘Declaraciones” que ori-
ginalmente sélo enumeraban derechos y potestades del individuo, aunque con el tiempo se les fue
otorgando cierta obligatoriedad y jerarquia.

2) Particularidades

Los tratados sobre derechos humanos que tuvieron un desarrollo progresivo a partir de la puesta en
marcha de la ONU, y que han proliferado en los tiltimos afios, tanto los de tipo universal, como los regio-
nales, conforman ciertas caracteristicas que en alguna medida los diferencia de los clasicos (HITTERS
y FAPPIANO, 2007-2011: 416 y ss.). En efecto, éstos tienen en mira un intercambio reciproco de benefi-
cios, y en caso de incumplimiento hasta pueden quedar sin efecto o suspender parcialmente sus conse-
cuencias, conforme al art. 60 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. En cambio,
los referentes a las prerrogativas del hombre, enfocan al individuo como destinatario principal yno alos
Estados. Otra de las particularidades de la institucién analizada, que fue remarcada por la Corte Interna-
cional de Justicia, cuando se refirié a la Convencién sobre Genocidio, es que “los Estados contratantes
no tienen intereses propios solamente, todos y cada uno de ellos, un interés comun, que es preservar
los fines superiores que son la razén de ser de la convencién. En consecuencia, en un instrumento de
ese tipo no puede hablarse de ventajas o desventajas individuales de los Estados, ni de mantener un
equilibrio contractual exacto entre derechos y deberes. La consideracién de los fines superiores de la
convencion es, en virtud de la voluntad comun de las partes, el fundamento y la medida de todas sus
disposiciones” (RESERVES A LA CONVENTION SUR LE GENOCIDE, 1951: 23).

Ese Tribunal dejé también puntualizada la dicotomia que existe entre las obligaciones de los Es-
tados frente a la comunidad internacional en su conjunto, esto es con relacién a los seres humanos,

(2) En realidad fueron once porque englob6 bajo un mismo acapite el Protocolo Facultativo del Pacto Interna-
cional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. U.N.L.P. 2014



JUAN CARLOS HITTERS 3

y las que nacen frente a otro estado. Con referencia a los primeros, agregd ese 6rgano jurisdiccional,
que todos los gobiernos tienen interés legal en su proteccion pues se trata de obligaciones erga omnes.
Las mismas “derivan por ejemplo, en derecho internacional contemporaneo de actos ilegales de agre-
sion, del genocidio y también de los principios y reglas concernientes a los derechos fundamentales
de la persona humana” (la bastardilla no resulta del texto original). (3)

Otra de las originalidades de las convenciones sobre derechos humanos —referidos en la Constitu-
cién de 1994— es que su d&mbito de aplicacion y alcance no estdn gobernados por el equilibrio reci-
proco entre las partes signatarias, ya que la finiquitacién de un tratado por incumplimiento grave de
uno de los adherentes, que opera en el derecho internacional clésico, no juega en el campo que nos
ocupa. En este orden de pensamiento, el art. 60.5 de la referida Convencidn de Viena, edicta que tales
pautas tradicionales no son vélidas con respecto “a las disposiciones relativas a la proteccion de la
persona humana contenidas en los tratados de cardcter humanitario, en particular las disposiciones
que prohiben toda forma de represalia con respecto a las personas protegidas por tales tratados” (DE
LA GUARDIA y DELPECH, 1970: 43).

La Corte Interamericana no ha sido ajena a esta categorizacién que venimos haciendo, y remarcé
desde hace tiempoy en varias oportunidades la notable diferencia que hay entre los tratados clasicosy
los atinentes a las prerrogativas del hombre. En la Opinién Consultiva N° 2 (OC-2/82), dijo claramen-
te que estos tltimos no son multilaterales de tipo tradicional para beneficio de los Estados, “su objeto
y fin son la proteccién de los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de
su nacionalidad, tanto frente a su propio estado como frente a los otros estados contratantes. Al apro-
bar estos tratados sobre derechos humanos, los estados se someten a un orden legal dentro del cual
ellos, por el bien comtn, asumen varias obligaciones, no en relacién con otros estados, sino hacia los
individuos bajo su jurisdiccién...” (4)

No olvidemos que en la siguiente Opinién Consultiva (OC-3/83), ese Tribunal se ocupd nuevamen-
te de la temdtica que estamos abordando, perfilando una vez més las caracteristicas propias de este
tipo de tratados, apuntando que los principios que rigen el modelo cldsico, con respecto a las reglas
que gobiernan la reciprocidad en materia de reservas de los mismos, no tienen valimento en el campo
de los derechos humanos. (5)

El cardcter especial de ellos ha sido reconocido también por la Comisién Europea de Derechos Hu-
manos (CEDH) (6); y surge en paralelo de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, cuyo
predmbulo, hace referencia a su propésito de “consolidar en este continente, dentro del cuadro de las
instituciones democréticas, un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto
de los derechos esenciales del hombre..” (7)

(3) Caso relativo a la Barcelona Traction, Light and Power Company Limited (Excepciones Preliminares), Fallo
de 24 de julio de 1964, idem Caso relativo a la Barcelona Traction, Light and Power Company Limited (Segudna
Fase), Fallo de 5 de febrero de 1970. Ver también su Advisory Opinion on Reservations to the Convention on the
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (1951, CIJ, N° 15).

(4) Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de setiembre de 1982, El efecto de las Reservas sobre la entrada en vigencia
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Arts. 74y 75). Serie A, Fallos y Opinién Ne 2, parr. 29.

(5) Opini6n Consultiva OC-3/83 del 8 de setiembre de 1983, Restricciones a la Pena de Muerte (arts. 4°.2 y 4°.4
CADH)), Serie A, Fallos y Opinién Ne 3, parr. 62. Sobre la interpretacién de los Tratados se dijo también en ese
pronunciamiento que juega el principio de la buena fe, y que se deben tener en cuenta criterios objetivos (pdrrs.
52-52).

(6) CEDH. Cuando sostuvo que las obligaciones asumidas por las altas Partes Contratantes en la Convencién Euro-
peason esencialmente de caracter objetivo, disefiadas para la proteccién de los derechos fundamentales de los seres
humanos, de violaciones originadas por las Altas partes Contratantes en vez de crear derechos subjetivos y reciprocos
entre ellas (Austria c. Italy, Application N° 788/60, EuropeanYearbook of Human Rights, 1961, Vol. 4, pag. 140).

(7) Opini6n Consultiva OC-2/82 del 24 de setiembre de 1982 (cit.), parr. 30.
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Sintetizando, podemos reiterar que se aprecian notables diferencias ente los tradicionales tratados
y los referentes a los derechos del hombre. En efecto, éstos tienen un contenido que apunta a una
garantia minima cuyo desarrollo progresivo casi siempre se prevé; ademds no estan restringidos por
la contraposicion del interés de los signatarios, ni rige el principio de reciprocidad entre los derechos
y obligaciones contraidas. En tal tipo de instrumentos el destinatario es el ser humano, y los estados
no tienen un interés propio, ya que apuntan a mantener las prerrogativas del hombre. Por otra parte la
mayoria de ellos crea para los gobiernos obligaciones erga omnes, y no se aplican las reglas generales
sobre “reservas’; que imperan para los tratados clasicos.

Digamos que el objeto y fin de los documentos abordados en este apartado, son los derechos fun-
damentales del hombre, y no quedan sin efecto —como los otros— en caso de incumplimiento de
las partes. Uno de sus rangos definidores es que se le reconoce al individuo la calidad de sujeto de
derecho internacional.

Por dltimo, conviene reiterar que las constituciones modernas le dan a este tipo de convenciones un
ponderable rango normativo. Adviértase que el art. 46 de la Carta Magna de Guatemala dispone que los
tratados sobre derechos humanos ratificados por ese pafs, tiene preeminencia sobre el derecho interno.
Asuvezel art. 105 de la Constitucién de Pert, de 1979, establecia que “Los preceptos contenidos en los
tratados relativos a derechos humanos tienen jerarquia constitucional. No pueden ser modificados sino
por el procedimiento que rige para la reforma de la Carta Fundamental” Por su parte el art. 95.1° de la
Carta Suprema de Espana edicta que “la celebracién de un tratado internacional que contenga disposi-
ciones contrarias a la Constitucion exigird la previa revision constitucional” (NIKKEN, 1987: 92).

Como ya expresamos, la reforma de la Constitucién Nacional del afio 1994 —a la que venimos ha-
ciendo referencia—, le dio a ciertos instrumentos alli enumerados (art. 75, inc. 22) jerarquia consti-
tucional (HITTERS, MARTINEZ y TEMPESTA, 1994), aclarando que los mismos “no derogan articulo
alguno de la primera parte de esta Constitucién (parte dogmaética) y deben entenderse complemen-
tarios de los derechos y garantias por ella reconocidos” Como se advierte, de este modo se produjo
una ‘agregacién” de normas y preceptos que coexisten —y deben conciliarse— con las libertades y
derechos clasicos de la Primera Parte (Ibidem, 1994).

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados es, principalmente, una codificacién del
derecho consuetudinario (lex lata). Ciertas normas de este cuerpo preceptivo se erigen como de-
recho nuevo, por ejemplo el art. 46 sobre disposiciones de la legislacién interna concernientes a la
competencia para celebrar tratado; y otras son simplemente modificaciéon del derecho internacional
general existente, como el caso del sistema de reservas.

Este conjunto de preceptos se aplica s6lo a los tratados celebrados por escrito y regidos por el de-
recho internacional. Ello sin perjuicio de senalar que sus pautas hermenéuticas valen como criterios
de interpretacién para los tratados celebrados por los estados que no han ratificado dicha normativa,
pues como dijo la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva 3 (OC-3/83,
Restricciones a la Pena de Muerte), los criterios que determina este instrumento pueden considerarse
reglas de derecho internacional general sobre el tema de los derechos humanos.

Los pardmetros relativos a la hermenéutica de los tratados constituyen una de las secciones de la
Convencién de Viena (JIMENEZ DE ARECHAGA, 1980: 56). Los cuatro articulos que se ocupan de
esta cuestion son fruto de la jurisprudencia desplegada por la Corte Internacional de Justicia. (8)

(8) El art. 31.1 impone el principio de la buena fe, que obviamente también opera en el campo negocial privado.
Dice esanorma que “un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse
alos términos del tratado con el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto fin”; el parr. 2° dispone que a estos
fines se considerard ademas del texto, el predmbulo y sus anexos. A su vez, parr. 3° aclara que junto con el contexto
se debera considerar también: “a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacién del tratado o de
lainterpretacién de sus disposiciones; b) toda practica ulterior seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste
el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado; c) toda norma pertinente de derecho internacional
aplicable en las relaciones entre las partes”. Por tltimo el apart. 4° del art. 31, dispone que, “se dard a un término un
sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes” El art. 32 permite acudir a los medios de interpretacién
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C. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos

La reforma del 1994 al atribuirle a estos Tratados un valor constitucional privilegiado en el orden
normativo argentino, sirvié como una plataforma de lanzamiento para incorporar —con fuerza nor-
mativa— a nuestro ambito el Derecho Internacional de los Derechos Humanos que ya tenia un desa-
rrollo fundamental y progresivo en el campo internacional y regional.

Lo cierto es que con anterioridad a la reforma, nuestro pais habia ratificado, entre otros documentos, la
Convenciéon Americana Sobre los Derechos del Humanos, nacida en el afio 1969 (llamada Pacto de San
José de Costa Rica), ratificada mediante la Ley 23.504 del afio 1983. Este Tratado fundamental para el es-
quema interamericano —quizd el mas trascendente— enumerd una serie derechos protegidos (arts. 4° a
23) y en particular regulé dos cuerpos de proteccién, uno prexistente, la Comisién Interamericana sobre
Derechos Humanos (en adelante la CIDH); y el otro alli creado, la Corte Interamericana sobre Derechos
Humanos (en adelante la Corte IDH). Esos dos organismos han generado una serie de pronunciamientos,
especialmente la Corte, que le dieron tal altitud ala materia aqui estudiada al punto de haber generado de-
cisiones impensables en los tltimos 35 afos, como por ejemplo la obligatoriedad de sus pronunciamien-
tos en el derecho interno, que influyeron notoriamente en el pais a tal punto que fueron la base argumen-
tal para que nuestra Corte Suprema Nacional decretara por ejemplo la nulidad de las leyes de Obediencia
Debida y Punto Final, la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad, etc.

En este orden de ideas vale reiterar (HITTERS y FAPPIANO, 2007-2011: 404) que modernamente
ha visto la luz lo que se ha dado en llamar el derecho internacional de los derechos humanos, como
una rama del derecho internacional clasico, que tiene como objeto la proteccién y promocion de las
libertades fundamentales del hombre. Se trata —segtin veremos— de una nueva disciplina que posee
ciertas caracteristicas que la diferencian de su rama ancestral, tales como la posibilidad de que el ser
humano reclame per se ante los 6rganos metanacionales (Ibidem: 646).

Todo desde una perspectiva distinta, ya que los Tratados sobre Derechos Humanos se distinguen
de los tradicionales, pues en los aqui referidos —como anticipamos—, el hombre es sujeto de dere-
cho, mientras que en los otros solamente los Estados tienen esa condicion (Ibidem: 646).

Es dable remarcar las particularidades de la materia examinada, En efecto, aqui el individuo ais-
ladamente (o en grupos) es considerado sujeto del derecho internacional. Como consecuencia de
todo ello se ha producido una positivacién de sus prerrogativas, en declaraciones, convenciones y
tratados; y en paralelo —vale la pena reiterarlo— se ha logrado la promocién y proteccién de esas
potestades inalienables a través de drganos especializados ya referidos creados a estos efectos.

La Carta de la ONU constituyd el primer intento serio y abarcador que se ocup6 de la proteccién y
de la promocién de los derechos del hombre en el cuadrante internacional, puesto que para la Liga de
las Naciones dicha tematica era una cuestién de derecho interno en la cual no podria interferir ningtin
Estado. Tal tendencia se consolid6 con los Pactos Internacionales de las Naciones Unidas de 1966.

La plataforma compuesta por la Carta de la ONU, la Declaracién Universal y los dos Pactos de la
ONU de 1966 (9), ha servido de basamento para la puesta en funcionamiento de otros documentos
internacionales de gran importancia, como por ejemplo los incorporados por la Reforma Constitu-
cional de 1994 (art. 75 inc. 22).

En este orden de pensamiento no tenemos que perder de vista que la adopcién de los Pactos de
1966 impuso la modalidad de los “informes periddicos’, producidos por los distintos comités de ex-
pertos, justamente para asegurar el acatamiento de estas prerrogativas fundamentales (HITTERS y
FAPPIANO, 2007-2011: 331).

complementarios, en particular a los trabajos preparatorios y a las circunstancias de su celebracién, para confirmar
el sentido resultante de la aplicacién del art. 31, o para determinar el mismo.

(9) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (PIDESC), aprobados el 16 de diciembre de 1966 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, Resolucién 2200 A (XXI).
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Luego se fue avizorando una tendencia hacia la regionalizacién en este campo, primero en Europa
occidental, y posteriormente en Américay en Africa, que terminé por conformar este cuadro de situa-
cién que es siempre cambiante y progresivo.

D. Internacionalizacion de los Derechos Humanos

Vimos ya en forma sucinta los antecedentes remotos de los fendmenos de internacionalizacién y
de universalizacién —que fueron la base, en este tema, de nuestra Reforma Constitucional—, y se-
falamos que en el drea de los derechos humanos tuvieron su epicentro a partir de la Carta de la
ONU. Desde entonces han ido tomando consistencia un conjunto de normas juridicasy de principios
fundamentales, que se denomina derecho internacional de los derechos humanos, y que nacieron
como consecuencia de la limitacién de la soberania de los gobiernos, a favor de las prerrogativas de
la humanidad. A causa de ello se ha mutado —por ejemplo— el concepto de Intervencidn, ya que los
Informes (o pronunciamientos) de las entidades internacionales especializadas no son considerados
como intromisién en los asuntos domésticos. El reconocimiento de los Estados del coto que significan
los derechos del hombre es hoy en dia una obligacién internacional que deben asumir, respondiendo
todo ello ala doctrina de la mediatizacién del derecho internacional (subsidiariedad), ya que —como
antes puntualizamos— para cumplir con su funcién necesita de la colaboracién de los gobiernos.

Por dltimo convengamos en que esta oleada de internacionalizacidn, no es hoy una fantasia, ya que
ha llegado a un importante grado de efectividad (10), por supuesto dentro de la relatividad que este
tipo de proteccién puede proporcionar.

Sintetizando, podemos reiterar que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos ha tenido
una importantisima doble influencia en el derecho internacional de los derechos humanos (11) ya
que, por un lado puso en marcha un control metanacional, que ha abierto las puertas al explosivo
instituto del Control de Convencionalidad, y por otro incorpord un conjunto de Derechos protegidos,
que son selfexcecuting.

Habiéndose generado a partir de todo ello un nuevo derecho trasnacional sustancial (Tratados, ius
cogensy jurisprudencia de la Corte IDH), y procesal (Estatutos y Reglamentos tanto de la Corte y de
la Comisi6n), todo ello realzado por la reforma constitucional al darle a los Tratados sobre Derechos
Humanos jerarquia constitucional.

IL. Particularidades de la Reforma de 1994. Jerarquia Constitucional de los Tratados sobre De-
rechos Humanos

A. Generalidades. La constitucion internacionalizada

La Comisién de Integracion y Tratados Internacionales de 50 miembros (12), presidida por el Con-
vencional Juan Pablo Cafiero (13), se ocup6 de esta problemética, tanto en el Dictamen de la Mayoria
como el Dictamen de la Minoria. (14)

(10) En nuestro &mbito continental la Corte IDH dejé en claro que: “el art. 25.1° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos incorpora el principio reconocido en el derecho internacional de los derechos humanos de la
efectividad de los instrumentos o medios procesales destinados a garantizar tales derechos’, Opinién Consultiva OC-
9/87, del 6 de octubre de 1987, Garantias judiciales en estados de emergencia, arts. 27.2°, 85y 8° de la CADH, Revista
IIDH, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, julio-diciembre 1987, N° 6, pag. 79.

(11) Sobre mi postura en esta temdtica puede verse la Obra de la Convencién Nacional Constituyente 1994, pgs.
2822, 2830, 2831, 2833, 3139 a 3149.

(12) Integrada por Presidente Juan Pablo Cafiero, Vicepresidente Enrique De Vedia, Vicepresidente 1° Zelmira
Mireya Regazzoli, Vicepresidente 2° Hugo Rodriguez Safiudo, Vicepresidente 3¢ Hilario Muruzabal, Vicepresidente 4°
Ana Maria Pando, Secretarios Jorge Daniel Aena y Esteban Miguel Llamosas; quién escribe este articulo intervino
como Miembro de dicha Comisién.

(13) Véase Obra de la Convencién Nacional Constituyente 1994, pag. 2828.
(14) Véase Obra de la Convencién Nacional Constituyente 1994, pag. 3841 y siguientes.
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En la Sesién 32 Reuni6n 22A (del 2 de agosto de 1994) y en la Sesién 3° Reunién 23A (del 3 de agosto
de 1994) (15), referidas al inc. I del art. 3° de la ley 24309, al abordar el que seria el nuevo art. 75 in-
ciso 22 (antiguo art. 67 inc. 19), el Dictamen de la Mayoria propuso el siguiente texto: “Los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos ratificados tienen jerarquia constitucional, y los derechos,
libertades y garantias que consagran se presumen operativos. Sélo podran ser denunciados con la
mayoria de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada cdmara. Los derechos,
libertades y garantias consagradas por esta Constitucion, los Tratados Internacionales, la legislacion
y las demads disposiciones del derecho interno se interpretan de conformidad con la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos ratificados. En todos los casos se aplicard la norma
de tutela m4s favorable” (16) (énfasis anadido).

Aunque el texto final de la Convencidén no salié aprobado exactamente igual al sugerido por la Co-
misién de Tratados, lo cierto es que ésta propuso la jerarquia constitucional de los documentos sobre
Derechos Humanos, sin enumerarlos.

También se enfatizé en la Comisién de marras que este tipo de instrumentos deberian interpretarse
sobre la base del principio pro homine (ello se infiere del art. 29 de la CADH), criterio que fuera adop-
tado por la Corte IDH, particularmente en sus tltimos fallos donde se senalé que estos instrumentos
supranacionales desde la perspectiva hermenéutica deben estar acordes con la jurisprudencia de
ese drgano jurisdiccional interamericano (17), en la medida en que el derecho interno no sea més
favorecedor. (18)

Para conocer las opiniones de los distintos convencionales sobre el particular, véase Obra de la
Convencion Nacional Constituyente 1994, paginas 3094 a 3174.

B. Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos enumerados en el art. 75 inc. 22

El art. 75 inc. 22 elenco los siguientes documentos: 1) Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (19); 2) Declaracién Universal de Derechos Humanos (20); 3) Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (21); 4) Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y su Protocolo Facultativo (22); 5) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (23);
6) Convencion para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio (24); 7) Convenci6n Interna-

(15) Obra de la Convenci6én Nacional Constituyente 1994, paginas 1815/2926 y 2927/2944 y 2947/3090.

(16) Obra de la Convencién Nacional Constituyente 1994, pag. 3842. Respecto del Dictamen de la Minoria véase
pag. 3850 y ss.).

(17) Véase Corte IDH, Caso Gelman c. Uruguay, Supervisién de Cumplimiento de Sentencia, Resolucién de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos 20 de marzo de 2013, y en especial el Voto Razonado del Juez Eduardo
Ferrer Mac-Gregor Poisot.

(18) Para conocer las opiniones de los distintos convencionales sobre el particular, véase Obra de la Convencién
Nacional Constituyente 1994, paginas 3094 a 3174.

(19) Aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana, en Bogota, Colombia, 1948.

(20) Adoptada y proclamada por la resolucién 217 A (III) de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10
de diciembre de 1948.

(21) Suscripta en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969. Ratificada por la Reptiblica Argentina por
Ley 23.054. Sancionada: Marzo 1° de 1984. Promulgada: Marzo 19 de 1984.

(22) Suscripto en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos de América, el 16 de diciembre de 1966. Ratificado
por la Republica Argentina por Ley 23.313. Sancionada: Abril 17 de 1986. Promulgada: Mayo 06 de 1986.

(23) Suscripto en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos de América, el 19 de diciembre de 1966. Ratificado
por la Republica Argentina por Ley 23.313. Sancionada: Abril 17 de 1986. Promulgada: Mayo 06 de 1986.

(24) Aprobada por la III Asamblea General de las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1948. Ratificada por la
Republica Argentina por el dec.-ley 6286/1956.
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cional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial (25); 8) Convencién sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer (26); 9) Convencién contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (27) y 10) Convencién sobre los
Derechos del Nino. (28)

C. Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos aprobados con posterioridad a la reforma de 1994

A posteriori se aprobaron los siguientes documentos, todos ellos con rango constitucional: 1) Con-
vencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (29), y 2) Convencién sobre la im-
prescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad. (30)

IIL. Los Derechos Humanos y los 6rganos interamericanos
A. Obligacidn de los Estados de cumplir los Tratados y los fallos de la Corte Interamericana

La constitucionalizacién de los Tratados sobre Derechos Humanos enumerados en el art. 75 inc. 22
y los que luego alcanzaron esa condicién, produjo importantes efectos en el derecho interno argenti-
no. Ello asi considerando el “didlogo” que se viene dando entre los 6rganos jurisdiccionales domésti-
cos, ylos cuerpos del sistema (la CIDH y la Corte IDH). Y esto no sé6lo en nuestro &mbito sino en todo
el modelo del Pacto de San José de Costa Rica ya que los decisorios de los dos drganos citados han ge-
nerado una verdadera casacién interamericana, uniformando las pautas de interpretacién para mas
de 500 millones de personas.

Se parte de la base que en principio ninguna actuacién de cualquiera de los tres poderes del Estado
puede resultar contraria a lo expresado en los Tratados internacionales sobre derechos humanos, y
como consecuencia de ello los paises deben respetar la jurisprudencia del Tribunal regional antes
aludido (art. 27 de la Convencién de Roma sobre el Derecho de los Tratados), pues de lo contrario se
origina la responsabilidad internacional del Estado, conforme a los arts. 1°.1 y 2° del Pacto de San José
(HITTERS, 2007: 875).

La Corte IDH ha dejado en claro desde siempre que, en principio, no se ocupa en si de las cuestio-
nes domésticas sino que su tarea es la de inspeccionar si los paises han violado o no las convenciones
sujetas a su competencia (31), ya que como es por demds sabido, el derecho internacional es sub-

(25) Suscripta en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos de América, el 13 de julio de 1967. Ratificada por la
Republica Argentina por Ley 17.722 (26 de abril de 1968).

(26) Aprobada por resolucion 34/180 de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de
1979. Suscripta por la Republica Argentina el 17 de julio de 1980. Ratificada por Ley 23.179. Sancionada: Mayo 8
de 1985. Promulgada: Mayo 27 de 1985.

(27) Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1984, y aprobada por la
Republica Argentina mediante la Ley 23.338. Sancién: 30/07/1986. Fecha de Promulgacién: 19/08/1986.

(28) Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Nueva York, Estados Unidos de América, el
20 de noviembre de 1989. Aprobada por la Republica Argentina mediante la Ley 23.849. Sancionada: Setiembre
27 de 1990. Promulgada de hecho: Octubre 16 de 1990.

(29) Aprobada durante la 24a. Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos, el 9 de junio de 1994,
en Belém do Par4, Republica Federativa del Brasil. Aprobada por la Repuiblica Argentina por Ley 24.556. Jerarquia
Constitucional por Ley 24.820. Sancionada el 30 de abril de 1997. Promulgada el 26 de mayo de 1997.

(30) Adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, el 26 de noviembre de 1968.
Aprobada por la Repuiblica Argentina por Ley 24584. Jerarquia constitucional Ley 25778. Sancionada el 20 de agosto
de 2003. Promulgada el 2 de septiembre de 2003.

(31) Como bien apunta el Juez Cangado Trindade, no se trata en verdad de “revisar” las sentencias de los tribu-
nales domésticos, sino de una funcién més importante e imprescindible dentro de un mecanismo que se jacta de
ser protector de los derechos humanos, puesto que la Comisién y la Corte como tnicos érganos de supervision,
pueden y deben determinar la compatibilidad o no con el Pacto de San José de cualquier acto u omisién en que
incurran los Estados, a través de algunos de sus poderes, drganos o agentes (ALBAR y CANCADO TRINDADE,
1998; 584).
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sidiario, lo que significa que sélo acta en la medida que las autoridades internas hayan violado un
Tratado internacional (art. 46.1°.a de la CADH).

Por ello ha establecido —sin entrometerse en las jurisdicciones locales— que una sentencia con
caracter de cosa juzgada de los jueces domésticos “..tiene que ser necesariamente cumplida debido a
que en ella se adopta una decisiéon de forma definitiva, otorgando certeza sobre el derecho o contro-
versia discutida en el caso concreto, y tiene como uno de sus efectos la obligatoriedad. Ante este tri-
bunal [agregé], eventualmente puede discutirse la autoridad de cosa juzgada de una decisién cuando
ésta afecta derechos de individuos protegidos por la convencién y se demuestra que existe una causal
de cuestionamiento de la cosa juzgada” (32) En ese mismo sentido ha anadido que sélo circunstan-
cias excepcionales pueden conducir a que el cuerpo supranacional “..deba ocuparse de examinar los
respectivos procesos internos” (33)

B. Efectos de los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Hemos querido adelantar a modo propedéutico que ese Tribunal internacional ha sentado la pos-
tura en el sentido de que por regla, él no se ocupa de modificar en forma directa el derecho interno,
ya que su misién consiste en “inspeccionar” —a través del control de Convencionalidad— si el Estado
acata ‘o no’ los Pactos internacionales; y por ende —repetimos—, no se convierte en una ' cuarta ins-
tancia” que deja sin efecto las leyes domésticas. También importa considerar en este racconto sobre la
influencia de la Reforma Constitucional de 1994 en el derecho interno, que los fallos que la Corte IDH
dicta son obligatorios para los Estados que han sido parte en el pleito (arts. 62.3 y 68.1).

La duda aparece cuando se pretende saber si originan una especie de “doctrina legal” de aplica-
cién, digamos, “obligatoria” para los paises signatarios. Convengamos que esta problematica posee
ciertas aristas rebeldes.

En este orden de pensamiento resulta preciso acotar que el postulado de la buena fe impuesto por
el art. 31.1° de la Convencién de Viena, dispone que si un Estado firma un Tratado internacional
—particularmente en el &mbito de los derechos humanos—, tiene la obligacién de realizar sus me-
jores esfuerzos para aplicar los pronunciamientos de los 6rganos supranacionales correspondientes
(GOZAINTI, 2008: 307). Aunque lo cierto es que ninguna norma del Pacto de San José le da el cardcter
vinculante, es decir erga omnes, para los paises que no participaron en el pleito. Por ello, para resolver
este desideratum es preciso acudir a la interpretacién de los principios y postulados que reinan en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Surge —a nuestro modo de ver—, de tal andlisis
—como plataforma general— que en principio existe por lo menos una vincularidad moral y también
juridica de acatamiento ya que el incumplimiento de los Tratados y de las directivas del Tribunal de
San José, impone —como ya dijimos— la responsabilidad internacional del Estado en cualquiera de
sus tres poderes (art. 1°.1y 2 del Pacto de San José).

Visto este planteo desde la perspectiva internacional, la Corte IDH siempre ha considerado vin-
culantes sus fallos con respecto a los paises participantes en el litigio internacional, empero no hace
mucho ha venido sentando el postulado de que esa consecuencia también se extiende a los paises
adherentes a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos aunque no hayan participado en
el litigio.

Hace ya algiin tiempo la Corte IDH refiriéndose al derecho interno peruano y a partir de los casos:
“Barrios Altos’, “El Tribunal Constitucional de Perd’; especialmente en “La Cantuta” (entre otros) (34),

(32) Corte IDH, Caso Acevedo Jaramillo y otros c. Pert, Sentencia de 7 de febrero de 2006, Serie C 144, Parr. 167.

(33) Corte IDH, Caso de la Masacre de Mapiripan c. Colombia, Sentencia de 15 de septiembre de 2005, Serie C
No. 13, pérr. 198; Corte IDH, Caso Palamara Iribarne c. Chile, Sentencia de 22 de noviembre de 2005, Serie C No.
135, parr. 121.

(34) Corte IDH, Casos: Barrios Altos c. Pert (Sentencia de 14 de marzo de 2001, Serie C N° 75); La Cantuta c.
Perti (Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162) y Tribunal Constitucional c. Perd (Sentencia de 31
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habfa parado mientes en sefialar los efectos erga omnes de sus fallos no sélo para el asunto concreto
sino para todo el derecho interno de un pais, atin fuera del asunto juzgado. (35)

El Tribunal Constitucional peruano tomd nota de los efectos atrapantes de los decisorios de marras
diciendo que: “.. La vinculatoriedad de las sentencias de la Corte Interamericana no se agota en su
parte resolutiva (la cual, ciertamente, alcanza sélo al Estado que es parte en el proceso), sino que se
extiende a su fundamentacion o ratio decidendi, con el agregado de que, por imperio de la Cuarta Dis-
posicién Final y Transitoria CDFT de la Constitucién y el art. V del Titulo Preliminar del Cédigo Proce-
sal Constitucional, en dicho d&mbito la sentencia resulta vinculante para todo poder publico nacional,
incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no haya sido parte en el proceso. En efecto, la
capacidad interpretativa y aplicativa de la Convencién que tiene la Corte Interamericana, reconocida
en el art. 62.3 de dicho tratado, aunada al mandato de la CDFT de la Constitucién, hace que la inter-
pretacion de las disposiciones de la Convencion que se realiza en todo proceso, sea vinculante para
todos los poderes publicos internos, incluyendo, desde luego, a este Tribunal [...] La cualidad cons-
titucional de esta vinculacién derivada directamente de la CDFT de la Constitucién, tiene una doble
vertiente en cada caso concreto: a) reparadora, pues interpretado el derecho fundamental vulnerado
alaluz de las decisiones de la Corte, queda optimizada la posibilidad de dispensarsele una adecuada
y eficaz proteccidn; y, b) preventiva, pues mediante su observancia se evitan las nefastas consecuen-
cias institucionales que acarrean las sentencias condenatorias de la Corte Interamericana, de las que,
lamentablemente, nuestro Estado conoce en demasia. Es deber de este Tribunal y, en general, de todo
poder publico, evitar que este negativo fendmeno se reitere” (36) [énfasis anadido].

En el caso “La Cantuta” habia expresado que “.. de las normasy jurisprudencia de derecho interno
analizadas, se concluye que las decisiones de esta Corte tienen efectos inmediatos y vinculantes y
que, por ende, la sentencia dictada en el caso Barrios Altos estd plenamente incorporada a nivel nor-
mativo interno. Si esa Sentencia fue determinante en que lo alli dispuesto tiene efectos generales, esa
declaracion conforma ipso iure parte del derecho interno peruano, lo cual se refleja en las medidas y
decisiones de los 6rganos estatales que han aplicado e interpretado esa Sentencia” (37)

Por ende, vale la pena recordar que tanto en “Barrios Altos’; como en los casos “Tribunal Constitu-
’ 0

cional de Peri” y en “La Cantuta” ya referidos, la Corte IDH se comport6 como un Tribunal Constitu-
cional anulando —indirectamente— las leyes de amnistia, con efecto erga omnes. (38)

Obsérvese cémo dicho Tribunal interamericano habia “amplificado” notablemente su tradicional
doctrina legal, sosteniendo a partir de allf que la vinculatoriedad de sus pronunciamientos no se ago-
ta en su parte resolutiva, (que vale para el caso particular), sino que se multiplica expansivamente
(valga la redundancia), a los fundamentos del fallo, obligando a los tres poderes del Estado para la
generalidad de los casos similares (HITTERS, 2009: 1169).

Ya dijimos que las sentencias de la Corte IDH son obligatorias para el caso concreto, y en algunas
circunstancias para los demds asuntos de la misma esencia (como en Perti) que tramiten en una na-
cién determinada.

de enero de 2001, Serie C No. 71). Idem Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros c. Panama (Sentencia de 28 de
noviembre de 2003. Serie C No. 104).

(35) Corte IDH, Casos: Barrios Altos c. Pert (cit.); La Cantuta c. Perd (cit.) y Tribunal Constitucional c. Pert
(cit.).

(36) Tribunal Constitucional en el caso Arturo Castillo Chirinos, Expediente N° 2730-06-PA/TC, del 21 de julio
de 2006, pérrs. 12y 13.

(37) Caso La Cantuta c. Peru (cit.), parr. 186, citando el caso Barrios Altos c. Pert (cit.). Dichas pautas fueron
aplicadas porla CSN en varios casos, entre los que podemos citar: Hagelin, Ragnar Erland c. Estado Nacional. Fallos
316:2176 [1993] y 326:3268 [2003], voto del Dr. Fayt, parr. 7 y voto del Dr. Boggiano, parr. 4.

(38) Reparese en la similitud que tienen dichos precedentes con lo actuado por ejemplo por la CSN en el caso
“Simé6n” (Corte Suprema Nacional, “Simdn, Julio H. y otros’, sent. 14-junio-2005, (LA LEY, 2005-C, 845), comentado
por Gregorio Badeni.
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La duda aparece —lo expresamos con anterioridad— cuando se pretende saber si sus fallos ori-
ginan una especie de “doctrina legal” para todos los casos similares, en cualquiera de los Estados
signatarios del Pacto de San José.

En este orden de pensamiento resulta preciso acotar que el postulado de la buena fe impuesto por
elart. 31.1 dela Convencidn de Viena, dispone que si un Estado firma un Tratado internacional —par-
ticularmente en el &mbito de los derechos humanos—, tiene la obligacién de realizar sus mejores
esfuerzos para aplicar los pronunciamientos de los érganos supranacionales correspondientes (arts.
1°.1y 2 dela CADH) (GOZAINI, 2008: 307).

Empero, lo cierto es que —como ya quedd dicho— ninguna norma del Pacto de Costa Rica le da
en forma expresa el cardcter extensivo, valido para todos los asuntos a los decisorios de la Corte IDH.
Salvo —reiteramos—, para el caso concreto (arts. 62 y 68 del Pacto de San José).

Por ello, para resolver este desideratum es preciso acudir a la interpretacién de los principios y
postulados que reinan en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y de la Corte Intera-
mericana.

La Corte IDH en tiempos cercanos ha abordado nuevamente la problematica del efecto vinculante
—erga omnes— de sus pronunciamientos. El 20 de marzo del afo 2013, en la Supervisién del Caso
Gelman c. Uruguay, donde a nuestro modo de ver dio un paso mas, llegando a la conclusién de que
sus fallos son también obligatorios para los Estados que “no fueron parte’; con lo que finalmente ter-
mind por reducir al minimo lo que se ha dado en llamar el “margen de apreciacién nacional”

En el asunto de marras el excelente Voto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot (39)
explica este tema al votar en la Supervisién de Cumplimiento del expediente Gelman c. Uruguay —ya
nombrado—, reiterando lo dicho por sus colegas afiadiendo —con profundidad— sus propias argu-
mentaciones.

Alude a la eficacia objetiva de la sentencia interamericana “como norma convencional interpre-
tada” con una vinculacién indirecta erga omnes, esto es, como estdndar interpretativo minimo de la
efectividad de la norma convencional (HITTERS, 2013: 1), siguiendo en parte algunos basamentos del
ex presidente del Tribunal, Antdnio Augusto Can¢ado Trindade, para referirse al efecto de los fallos
de la Corte en asuntos en los que el Estado no fue parte del pleito.

El Voto Razonado aludido pone de relieve la proyeccién de la eficacia hermenéutica erga omnes que
tiene la sentencia con respecto a todos los Estados que se han plegado al sistema interamericano. Ello
significa —dice— que la totalidad de las autoridades domésticas deben aplicar no sélo el principio con-
vencional —que surge del Tratado—, sino la norma convencional interpretada (res intrepretata). (40)
Esto es —valga la redundancia—, la hermenéutica que de la misma ha hecho la Corte IDH (art. 62.1
CADH) que resulta atrapante (arts. 1°.1y 2 CADH).

Ademds, el citado sufragio habla de la “efectividad minima” como piso de marcha del modelo, ya
que del art. 29 del Pacto de San José senala que si en el &mbito interno surge una protecciéon mayor (es
decir mas eficaz) debe ponerse en juego el esquema local y no el internacional. (41)

(39) Voto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot a la Resolucién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, de 20 de marzo de 2013, Caso Gelman c. Uruguay, Supervisién de Cumplimiento de Senten-
cia, parrs. 42y 43.

(40) Voto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-GregorPoisot, Caso Gelman c. Uruguay, cit., parr. 43.

(41) Para ello no debe omitirse que “El cardcter evolutivo de la jurisprudencia interamericana ha permitido
interpretar el contenido obligacional derivado del art. 2° de la Convencién Americana de ‘adoptar disposiciones
de derecho interno” sean ‘medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos” los
derechos y libertades. Esto ha motivado una jurisprudencia interamericana amplia sobre diversas temdticas; por
ejemplo, pueblos indigenas o tribales, libertad de expresién y acceso a la informacién, derecho del inculpado a
recurrir el fallo ante juez o tribunal superior en materia penal, pena de muerte, fuero militar, derecho laboral,
estabilidad e inamovilidad de jueces, y sobre leyes de amnistia. En esta tiltima linea jurisprudencial sobre la incom-
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Queda claro entonces que esos decisorios originan —en principio— efectos no solamente para el
pais condenado (vinculacién “directa’; interpartes), sino también hacia los Estados que no intervie-
nen en el pleito internacional (vinculacién “relativa’; erga omnes), pero sélo en la medida de la norma
interpretada, no asi en la totalidad del fallo. Salvo que no exista —ya lo dijimos— una interpretacién
local mas favorable al ser humano en cuya hipdtesis vale la més ventajosa (art. 29 CADH).

En suma, segun este elevado criterio —que compartimos—, las sentencias del Tribunal Interameri-
cano originan dos tipos de consecuencias, a saber: una de vinculacién “directa” —y obligatoria— para
el pais condenado (arts. 62y 68 CADH); y otra de vinculacién “relativa” —erga omnes— para todos los
miembros del modelo interamericano, que no participaron del proceso.

Es por ello que la norma interpretada en la decisién, no puede ser controvertida en el &mbito do-
méstico, y que de serlo, tolera el control de convencionalidad secundario (subsidiario) (42) por via de
la Corte IDH, que debe declararla “inaplicable’; es decir “inconvencional”. (43)

Con respecto al control de convencionalidad secundario en los Estados Unidos de México la Corte
Interamericana, en el caso Radilla Pachecho (44), condend a ese pais por la violacién de varios dere-
chos consignados en la CADH (45), ordenando reformar el art. 57 del Cédigo de Justicia Militar refe-
rente a la imposibilidad de juzgar a los civiles en dicho fuero (pérrs. 277 y 300). (46) Y posteriormente,
cuando llevo a cabo la Supervisién de Cumplimiento de la Sentencia (47), insisti6 en la necesidad de
concluir las modificaciones legislativas ordenadas. (48) Tal apertura ha implicado que esa Nacion

patibilidad de las leyes de amnistias, como sucedi6 en la Sentencia del Caso Gelman, expresamente se concluye
en el Resolutivo 6 que "El Estado ha incumplido la obligacién de adecuar su derecho interno a la Convencién
Americana’y especificamente dentro de la motivacion, se expresa: *En particular, debido a la interpretaciéonyala
aplicacién que se ha dado ala Ley de Caducidad, la cual carece de efectos juridicos respecto de graves violaciones
de derechos humanos en los términos antes indicados, ha incumplido su obligacién de adecuar su derecho interno
ala Convencion, contenida en el art. 2° de la misma, en relacién con los arts. 8°.1, 25y 1.1 del mismo tratado y los
arts. Lb, III, IVy V de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas”’, Voto Razonado
del Juez Eduardo Ferrer Mac-GregorPoisot, Caso Gelman c. Uruguay, cit., pdrr. 46.

(42) Voto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-GregorPoisot, Caso Gelman c. Uruguay, cit., parrs. 67 a 71.
(43) Voto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-GregorPoisot, Caso Gelman c. Uruguay, cit., parr. 67.
(44) Corte IDH, Caso Radilla Pacheco c. México, Sentencia de 23 de noviembre de 2009, Serie C No. 209.

(45) El senor Radilla Pachecho fue detenido y desaparecido el 25 de agosto de 1974 por un retén militar en el
Estado de Guerrero. Se trataba de un ex presidente municipal de Atoyak de Alvarez, a quien se lo habfa involucrado
enla guerrilla. Por ese caso se responsabiliz6 en el 2005 a un alto jefe del ejército que fue llevado a la justicia militar,
y en el 2006 se dispuso el cierre del mismo.

(46) Podemos citar, en concordancia con lo dicho: a) en el caso Rosendo Cantd y otra Vs. México (Supervisién
de Cumplimiento de Sentencia, Resolucién del 25 de noviembre de 2010), donde la Corte IDH, que habia conde-
nado a dicho pais por la investigacién insuficiente del delito de violacion sexual, sostuvo que “..el Estado debera
conducir en el fuero ordinario, eficazmente y dentro de un plazo razonable, la investigacién..., anadiendo que ese
cuerpo supranacional seguird supervisando, y b) en el caso Ferndandez Ortega y otros Vs. México (Supervision de
Cumplimiento de Sentencia, Resolucién del 25 de noviembre de 2010), también por violacién sexual, donde la
Corte IDH llegé a la misma conclusién. Otro asunto de indole similar lo tenemos en el caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa c. Paraguay (Supervision de Cumplimiento de Sentencia, Resolucién del 20 de mayo de 2009), aqui
el Estado pag6 como indemnizacién mas de 380.000 ddlares (a cuenta) a los familiares de varias victimas, que
habitaban en el Chaco paraguayo, por violacién de sus derechos fundamentales (por falta de atencidn estatal).

(47) Corte IDH, Caso Radilla Pacheco c. México, Supervisién de Cumplimiento de Sentencia, Resolucién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos 19 de mayo de 2011.

(48) Corte IDH, Caso Radilla Pacheco c. México. Supervision de Cumplimiento de Sentencia (cit.). Resolucién de
19 de mayo de 2011, parr. 58. 2. ¢), dijo alli que el pais debia “adoptar, en un plazo razonable, las reformas legisla-
tivas pertinentes para compatibilizar el art. 57 del Cédigo de Justicia Militar con los estdndares internacionales en
la materia y con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (punto resolutivo décimo y Considerandos
20a22)"
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reformara recientemente su propia Carta Magna Nacional (V. MAC GREGOR y SILVA GARCIA, 2009),
incluyendo en su articulo 1 la problematica de los Derechos Humanos. (49)

A suvezla Suprema Corte de ese pais al analizar el pronunciamiento condenatorio, acepté el control
difuso de “constitucionalidad” y de paso también la inspeccién difusa de “convencionalidad” (50), si-
guiendo las pautas tenidas en cuenta en el voto Razonado del Juez ad-hoc Ferrer Mac-Gregor (51) en el
caso Cabrera Garcia y Montiel Flores. (52)

En el caso Radilla Pacheco el Pleno de ese Tribunal determind en definitiva que los integrantes de
las fuerzas armadas que mancillen las garantias individuales de la poblacién deben ser juzgados en el
fuero comun y no en el federal; y por ende no podrd intervenir la justicia castrense. Vale la pena tener
presente que como corolario de todo esto la Corte doméstica decidié que la sentencia interamericana
aludida es obligatoria para el Estado mexicano. (53) Lo cierto es que el Tribunal regional sigue super-
visando el caso y en su pronunciamiento del 19 de mayo, dispuso no archivarlo por ahora. (54)

Enfocada esta problemadtica desde el punto de vista del Derecho Interno Mexicano no sera baladi
remarcar que el fallo local —tomado por siete votos contra tres— autorizo esa inspecciéon de Consti-
tucionalidad y Convencionalidad por parte de cualquier juez (control difuso) para asegurar que los
magistrados judiciales no contradigan el sentido de las disposiciones del Pacto de San José de Costa

(49) Ensuart. 1° dispone: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos
y bajo las condiciones que esta Constitucion establece [...] Las normas relativas a los derechos humanos se inter-
pretaran de conformidad con esta Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en
todo tiempo alas personas la proteccién més amplia [...| Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias,
tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera
prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca
laley [...] Estd prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del extranjero que entren al
territorio nacional alcanzardn, por este solo hecho, su libertad y la proteccién de las leyes [...] Queda prohibida
toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién
social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra
que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las
personas” (Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 5 de febrero de 1917, modificada el 10 de
junio de 2011, publicada en el DOF el 10 de junio de 2011).

(50) De ello resulta —segtin lo entiendo— que ahora todos los jueces de México deben inspeccionar la compa-
tibilidad de las leyes internas, con las de la CADH en los asuntos en los que estan involucrados.

(51) Ademds de las modificaciones ala Carta Magna, en junio de 2011, se aprobd otra reforma Constitucional en
materia de amparo, de gran importancia, donde se incorpora la posibilidad de que las sentencias tengan efectos
erga omnes, admitiendo los casos de interés legitimo, etc.

(52) Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores c. México, Sentencia de 26 de noviembre de 2010, Serie
C No. 220.

(53) El propio gobierno reconocid la responsabilidad internacional del Estado. A través de un mensaje emitido
el 2 de agosto de 2011, el Secretario de la Gobernacién dijo “..que ese pronunciamiento da muestra de la clara
apertura y transparencia con la que hoy se conduce el gobierno de México..."

(54) En el pérr. 58.2, Resolutivo 1 y 2 decidi6 “..De conformidad con lo senalado en los Considerandos pertinentes
de la presente Resolucidn, se encuentran pendientes de cumplimiento los siguientes puntos resolutivos de la Sen-
tencia: [...] Resuelve: 1. Requerir a los Estados Unidos Mexicanos que adopte todas las medidas que sean necesarias
para dar efectivo y pronto acatamiento a los puntos pendientes de cumplimiento, sefialados en el punto declarativo
segundo supra, de conformidad con lo estipulado en el art. 68.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos. 2. Solicitar alos Estados Unidos Mexicanos que, amds tardar el 29 de agosto de 2011, presenten un informe
detallado sobre las medidas adoptadas para cumplir con las reparaciones ordenadas que se encuentran pendientes
de cumplimiento, en los términos establecidos en los Considerandos 7 a 56 de esta Resolucion. Posteriormente, el
Estado mexicano debe continuar presentando un informe de cumplimiento cada tres meses”
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Rica. Conviene aclarar que para que una decisién del Tribunal en pleno sea obligatoria se requieren
ocho votos por lo menos. (55)

En suma, la Suprema Corte de dicho pais el 14 de julio de 2011, al analizar el cumplimiento de la
sentencia condenatoria de la Corte IDH (Radilla Pacheco), ampli6 la posibilidad de control por parte
de los judicantes. (56)

IV. Conclusiones. Un avance de la Reforma del 1994 y el Control de Convencionalidad

Lairrupcién de los Tratados sobre Derechos Humanos ha producido una verdadera revolucién tanto
en el sistema europeo como en el interamericano puesto que la Corte regional con sede en Costa Rica
en un desarrollo progresivo ha llegado a la conclusién de que ella debe efectuar atn de oficio (57) una
inspeccién sobre las actividades de los tres poderes del Estado a los efectos de averiguar si en el am-
bito doméstico se han violado los Tratados sobre Derechos Humanos. A tal punto que ha condenado
a varios paises, entre ellos al nuestro (58), por infringir este postulado.

No nos debe pasar inadvertido que, como antes hemos puesto de relieve, el derecho internacional
de los derechos humanos es de esencia subsidiaria por lo que la obligacién primaria de los jueces y
6rganos del Estado es efectuar ellos mismos esta revision de Convencionalidad (control primario) y
en su caso descartar o inaplicar las normas internas que infrinjan los pactos internacionales. Y esta
tarea no solamente deben llevarla a cabo los jueces sino también el Poder Ejecutivo y a la par el propio
Parlamento, que tiene el deber de no dictar preceptos violatorios de los Tratados. (59)

Tal cual vimos la Reforma de 1994 implicé un trascendente avance en el derecho argentino ya que
si bien el texto final se aparté en alguna medida de los Dictdmenes de la Mayoria y de la Minoria, lo
cierto es que su gran mérito ha sido por un lado incorporar a la Carta Magna la cuestién de los Trata-
dos sobre Derechos Humanos, y por otro darle linaje constitucional.

En efecto, el art. 75 inc. 22 —tal cual lo adelantamos— enumera once documentos y les otorga je-
rarquia constitucional privilegiada, y en su parte final permite la anexién de nuevos instrumentos de
esta naturaleza, imponiendo a las Cdmaras Legislativas una Mayoria de las dos terceras partes de los
miembros de cada Cdmara.

El art. 31 de la Carta Magna anterior aludia a los Tratados en general, a su vez el art. 27 disponia que
los mismos debian estar en conformidad con los principios del Derecho Publico establecidos en la
Constitucidn. Pese a que tales normas que estan vigentes (pertenecientes a la Primera Parte de dicha
norma fundamental) luego de la reforma de 1994 han sido reinterpretadas de alguna manera, en con-
cordancia con el art. 75 inc. 22 actual y con el 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados que no permite invocar ninguna regla nacional para incumplir un Tratado.

La actual redaccién modifica sustancialmente el sistema de fuentes del orden publico argentino, ya
que —através del art. 75 inc. 22— se incorpora un conjunto de reglas convencionales internacionales
que permean en los andariveles del antiguo modelo (PIZZOLO, 2006; 1023), y de esa forma entran en

(55) En efecto la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacién menciona tal circunstancia. Con estos gua-
rismos el pronunciamiento aludido tiene un gran valor como criterio orientador.

(56) Resolucion del 14 de julio de 2011. El engrose se publicé el 4 de octubre de ese afio, en el Diario Oficial de
la Federacion.

(57) Véase Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros c. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C
No. 154, supra nota 3, parr. 124. V. Gialdino [2008:1295]; Albar y Cancado Trindade [1998: 584].

(58) Véase Corte IDH, Caso Cantos c. Argentina, Sentencia de 28 de Noviembre de 2002, Serie C No. 97; Corte
IDH. Caso Forneron e hija c. Argentina, Sentencia de 27 de abril de 2012, Serie C No. 242, entre otros.

(59) Véase Corte IDH, Caso Gelman c. Uruguay, Supervision de Cumplimiento de Sentencia, Resolucién dela Corte
Interamericana de Derechos Humanos 20 de marzo de 2013, cit., parr. 46, 59, 95. Idlem HITTERS, Juan Carlos, Un avance
en el Control de Convencionalidad. El efecto erga omnes de las sentencias de la Corte Interamericana, ob. cit.
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el torrente jurigeno argentino. Podemos hablar sin ambages de “Tratados constitucionalizados’, o de
la “Constitucién internacionalizada”

La Reforma les da identificacién propia y una jerarquia suprema. Por ello a partir de entonces nues-
tro pais quedd en mejor posicién para poner en marcha en el campo doméstico todo el desarrollo
previo sobre la proteccién de los Derechos Humanos que se habia gestado en el &mbito europeo y en
particular en el interamericano. En este dltimo sector obligando a los organismos jurisdiccionales a
permear la valiosisima jurisprudencia emitida por la Corte IDH y también por la Comisién IDH. (60)

A ello se fue acoplando el formidable instrumento del control de convencionalidad, que permitié
—e impuso— a los organismos del Estado a llevar a cabo una “inspeccién” comparativa entre los Tra-
tados y las normas domésticas a los fines de darle prioridad al derecho internacional de los derechos
humanosy a la jurisprudencia de la Corte IDH. (61)

Este contralor —como ya lo pusimos de relieve— debe ser hecho primero por los drganos domés-
ticos (control primario) y luego en caso de que permanezca la inconvencionalidad, por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (control secundario).Aunque conviene aclarar que si bien este
Tribunal no anula ninguna regla interna, al achacarle la inconvencionalidad, obliga al pais a tomar
medidas para evitar una condena internacional (arts. 1°.1y 2 de la CADH).

Conviene repetir que el &mbito del control de convencionalidad se ha ido ampliando progresiva-
mente en la jurisprudencia de la Corte IDH, pues esta tarea no solo corresponde a los judicantes
—como antes se decia—, sino a “todas las autoridades ptiblicas y en todos sus érganos, incluidas las
instancias democraticas, jueves y demds 6rganos vinculados a la administracién de justicia en todos
los niveles”. (62)

Para finalizar no serd baladi reiterar que el art. 75 inc. 22 y los posteriores Tratados sobre Derechos
Humanos a los que nos hemos ido plegando, han producido una valiosa "dilatacién” de la tutela del
hombre que se han reafirmado a través del control de convencionalidad. Podemos hablar de “Cons-
titucién Internacionalizada”

La constitucionalizacién de los Derechos Humanos y la interpretacién de los érganos interamerica-
nos ha generado cambios trascendentales en el modelo continental, como por ejemplo la modifica-
cién de la Carta Magna de Chile a raiz de la sentencia del caso Olmedo Bustos (63) sobre la libertar de

(60) El ex presidente de la Corte IDH, Sergio Garcia Ramirez [2014: 486], siguiendo a Abramovich, (ABRAMOVICH,
BOVINOyCOURTIS, 2007: 421) destacalas bondades de la Reforma Argentina: “incorporé nuevos derechos y garantias s
al sistema constitucional; contribuyd a insertar plenamente al pais en un sistema de justicia internacional de los derechos
humanos, impuso cambios en la administracién de justicia, determiné lanecesidad de repensar la organizacién federal,
favoreci6 la creacion de una nueva institucionalidad ptiblica encargada de disefiar e implementar politicas de gobierno
especificas de derechos humanos; y contribuyd ala consolidacién de una disciplina académica que discutié y favoreci6
la aplicacion de esos estandares y principios en los distintos campos del derecho publico y privado”.

(61) Por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién aplicd esta doctrina —entre otros— en el caso “Videla”
Alli senald en que “..Concordemente, la sentencia dictada por la Corte IDH en el caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) c. Per, del 30 de noviembre de 2007, ha subrayado que los 6rganos del Poder
Judicial debian ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también de * convencionalidad” ex officio entre
las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competenciasy de
las regulaciones procesales correspondientes. También aclaré que esta funcién no debia quedar limitada exclu-
sivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implicaba
que ese control debia ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos procesales formales y materiales de
admisibilidad y procedencia de este tipo de acciones...” (CSJN. Videla, Jorge Rafael y Massera, Emilio Eduardo s/
recurso de casacion. V.281.XLV. 31 de agosto de 2010).

(62) Corte IDH, Caso Gelman c. Uruguay, Supervision de Cumplimiento de Sentencia (cit). Véase HITTERS, Juan
Carlos, Un avance en el Control de Convencionalidad (cit.).

(63) Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) c. Chile, Sentencia de 5 de febrero
de 2001, Serie C No. 73.
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expresion (art. 13 CADH), y recientemente la reforma de la Constituciéon Mexicana como consecuencia
del fallo de la Corte IDH en el caso Radilla Pacheco (Sentencia del 23 de noviembre de 2009). Alli se
condend a ese pafs por la violacién de varios derechos consignados en la CADH, el Tribunal mandé a
reformar el art. 57 del Cédigo de Justicia Militar referente a la imposibilidad de juzgar a los civiles en di-
cho fuero (parrs. 277y 300). Y posteriormente, cuando llevé a cabo la Supervision de Cumplimiento de la
Sentencia (Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 19/05/2011), insisti6 en la ne-
cesidad de concluir las modificaciones legislativas ordenadas. (64) Tal apertura ha implicado que esa Na-
cién reformara recientemente su propia Carta Magna Nacional (FERRER MAC GREGOR, SILVA GARCIA,
2009), incluyendo en su articulo 1° la problematica de los Derechos Humanos. A su vez la Suprema Corte
de ese pais al analizar el pronunciamiento condenatorio, acept6 el control difuso de “constitucionalidad”
—que antes era concentrado— y de paso también la inspeccion difusa de “convencionalidad” (65)
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La gestacion tras el diagnostico neurologico de
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“Los huesos de los muertos, pueden mds que las carnes de los vivos” Gabriela Mistral.

Resumen: La aplicaciéon del criterio neurolégico de muerte en la gestante genera interesantes
dilemas éticos y juridicos. Con independencia de que en tales circunstancias se considere oportuno
mantener el cadaver de la progenitora como reservorio natural del feto hasta obtener la viabilidad
de este (madre incubadora), nada priva que sea certificada la muerte en el momento en que se
diagnostica y con ello su respectiva inscripcién en el registro civil con los efectos que en el orden
filiatorio y sucesorio conlleva.

Palabras clave: Criterio neurolégico de muerte, gestacion post mortem, sucesion, filiacién.

THE GESTATION AFTER THE NEUROLOGICAL DIAGNOSIS OF DEATH:
POST MORTEM GESTATION?

Abstract: Application of the neurological criterion of death to the expectant mother raises signifi-
cant ethical and legal dilemmas. Regardless of whether is it appropriate or not, under such condi-
tions, to keep the body of the pregnant mother as the foetus’ natural environment until the foetus
reaches his viability; nothing prevents that the death of the mother is certified at the time in which
the death has been diagnosed and, with it, the certificate’s registration in the civil registry for it to
yield all effects in inheritance and filiation matters.

Keywords: Neurological criterion of death, post mortem pregnancy, succession, filiation.
I. El criterio neurolégico para la determinacion de la muerte: su aceptacion

El ano de 1968 marcé un hito importante en la historia contemporénea de la humanidad, y no solo
por la guerra en Vietnam y lo que ello significé en la sociedad norteamericana. En el campo de las
ciencias médicas en ese propio afio la Universidad de Harvard da a conocer, no solo ala comunidad
cientifica, los llamados Criterios Harvard sobre el diagndstico de muerte cerebral, estableciendo un
protocolo para su diagnéstico. Como apunta Requena-Meana, “A partir de entonces este término en-
tré a formar parte tanto del vocabulario cientifico-médico, como del lenguaje comtn” (RAQUENA-

(*) Profesor titular de Derecho Civil y Derecho Notarial. Facultad de Derecho, Universidad de La Habana, Cuba.
Notario.
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MEANA, 2009: 133). El término “muerte cerebral” ha sido calificado de poco feliz o impreciso en el
orden técnico. En tal sentido, coincido con el mencionado autor en que la llamada muerte cerebral
“Se trata (...) de un procedimiento diagnéstico que incluye sobre todo la observacién de algunos sig-
nos clinicos a los que pueden asociarse, segtin los casos, algunas pruebas complementarias (electro-
fisioldgicas, ecogréficas o de imagen), como el EEG, la angiografia, entre otras” (Ibidem, 130). Y en
tal sentido, debe descartarse que “No es una nueva definicion de muerte a la que se llega a través de
un proceso deductivo’; ni tampoco “.. un estado patolégico muy grave, como lo puedan ser el coma
profundo, el estado vegetativo, o algunos sindromes neuroldgicos” (Ibidem, 130).

Para un certero diagnostico neuroldgico de muerte resulta necesario: a) conocer la causa de la
lesion encefalica; b) descartar los trastornos que pudieran simular la muerte encefalica (condicio-
nes hemodindmicas, metabdlicas, farmacolégicas y téxicas actuales o relativamente recientes) y
c) efectuar una exploraciéon neuroldgica reglada. De ahi que se habla, no sin razén de que “el crite-
rio neurolégico corresponde a una situacion fisiopatolégica mas evolucionada respecto al criterio
cardio-respiratorio ya que (...) el dano encefalico es posterior a la parada cardiaca” (Ibidem, 131) y su
determinacion solo es posible en situaciones especiales, en las unidades de cuidados intensivos. Es
un criterio de determinacién instrumental de la muerte, razén por la cual no cualquier médico puede
realizarlo, exigiéndose al efecto determinadas especialidades de la medicina. (1)

Como se ha sostenido en una importante Declaracion de Neurdlogos, publicada por la Pontificia
Academia Scientiarum de la Ciudad del Vaticano en el 2008, “El concepto de muerte cerebral no
intenta sugerir que existe més de una forma de muerte. Mas bien, esta terminologia especifica hace
referencia a una condicién especial que, dentro de una secuencia de sucesos, constituye la muerte
de una persona. Asi pues, la muerte cerebral es el cese irreversible de toda actividad cerebral vital
(de los hemisferios cerebrales y el tallo cerebral). Esto implica la pérdida irreversible de funcién de
las células cerebrales y su destruccion total o casi total. El cerebro estd muerto y el funcionamiento
de los otros drganos se mantiene directa e indirectamente por medios artificiales. Esta condicién
se debe Unica y exclusivamente al uso de técnicas médicas modernasy, salvo en raras excepciones,
solo puede mantenerse por tiempo limitado. La tecnologia puede preservar los érganos de una per-
sona muerta (debidamente declarada muerta segtin los criterios neurolégicos) durante un lapso de
tiempo, por lo general de horas a dias, rara vez mas tiempo. No obstante, esa persona esta muerta”
(2008: 138).

(1) De ahi que la mayoria de las legislaciones exija la presencia de més de un médico, con especialidad en
cuidados intensivos, neurologia, neurocirugia, medicina internay otras afines. A modo de ejemplo: en Argentina,
la certificacién del fallecimiento deberd ser suscripta por dos médicos, entre los que figurard por lo menos un
neur6logo o neurocirujano. En Chile lo hard un equipo de médicos, uno de cuyos integrantes, al menos, debera
desempeiiarse en el campo de la neurologia o neurocirugia. En Colombia el diagnéstico de muerte debera hacerse
por dos 0o méds médicos no interdependientes, uno de los cuales deberéd tener la condicién de especialista en ciencias
neuroldgicas. En Costa Rica el certificado de defuncién lo suscribirdn tres médicos del hospital en donde fallecié el
paciente, entre los cuales deberan, necesariamente, figurar un neurélogo o un neurocirujanoy el jefe del servicio
hospitalario o su sustituto. En Honduras el certificado de defuncién serd suscrito por un neurdlogo y neurocirujano,
un cardi6logo y un internista; este tltimo podra sustituirse por el médico que hubiere tratado al paciente durante
su ultima enfermedad. En Panama, el diagnéstico de muerte encefélica debera ser constatado por dos o mas
médicos no interdependientes, quienes deberdn ser especialistas idéneos en neurologia, neurocirugia, medicina
interna, medicina critica o urgenciologia. En Paraguay la certificaciéon de la muerte cerebral deberd ser suscripta
por dos médicos, entre los que figurara por lo menos un neurélogo o neurocirujano. En Reptiblica Dominicana el
certificado de defuncién basado en la comprobacién de la muerte cerebral sera suscrito por tres médicos, entre
los que deberan figurar un neurdlogo o neurocirujano y el jefe del servicio de la unidad médica correspondiente
o su sustituto. En Venezuela el diagnéstico lo hace un equipo médico especializado y la certificacién la firman tres
médicos. En Espana el certificado de defuncién sera suscrito por tres médicos, entre los que deberan figurar, un
neur6logo o neurocirujano y el jefe del servicio de la unidad médica correspondiente, o su sustituto. En Cuba el
diagnostico neurolégico corre a cargo de una comision de especialistas designados por resolucion del director de
cada una de las instituciones acreditadas.
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II. De la inseminacion postmortem a la gestacion postmortem

La posibilidad del nacimiento después de la muerte de los progenitores o de alguno de los proge-
nitores ha sido estudiado con detenimiento por la doctrina cientifica sobre todo a raiz de la promul-
gacion de normas juridicas como la ley de reproduccién humana asistida de Espana, de 1988, que en
su articulo 9 permiti6 la posibilidad de la inseminacién de la esposa con semen del marido fallecido,
previa autorizacién de este conforme con las pautas formales que dicha ley exigi6, luego ratificado en
€l 2006 con la hoy vigente ley sobre la materia. Y me refiero a Espaiia por ser uno de los pocos orde-
namientos juridicos que admiten la aplicacién de la inseminacion artificial, tras el fallecimiento del
progenitor masculino. (2)

El dilema ético que ello supone ha sido el principal obstaculo para su admisién en otros ordena-
mientos legales. Si bien hoy se abren nuevos senderos. La orfandad a la que es llevado el hijo, por
determinacién propia de su progenitora ha sido razén suficiente para que se objete esta manera de
constituir una familia, aun cuando el progenitor lo haya expresado asi en documento publico o pri-
vado. La anteposicion de los intereses de los progenitores sobre los del hijo han sido condenados por
psicélogos, juristas, médicos, fildsofos, quienes consideran que no hay intereses dignos de tutelar,
frente a la situacién que se le impone al hijo de venir al mundo sin la presencia de un progenitor
que de antemano se sabe que ha fallecido al momento de la concepcién. En tal sentido se aduce la
instrumentalizacion del hijo, y la tergiversacién de los fines de las técnicas de reproduccién humana
asistida, esencialmente terapéuticos (PEREZ GALLARDO, 2007).

Sostiene Ferrer, en el Derecho argentino, que “La fecundacién post mortem es una de las manifesta-
ciones del derecho absoluto a tener un hijo, con prescindencia de los derechos de éste, y por eso esta
técnica se valora negativamente desde la perspectiva ética. La responsabilidad paterna por la crianza
y educacidn del hijo estd ausente: el ejercicio de la paternidad se abandona anticipadamente y se
delega ala madre. El deseo de perpetuarse del hombre que va a morir, prevalece en estos casos sobre
el derecho del hijo a tener un padre” (FERRER, 2013). (3)

Para aquellos ordenamientos juridicos —los menos—, que han admitido su regulacion, la figura del
concepturus tiene su propia entidad juridica, con una proteccion legal que vas mads all4, en el orden
patrimonial, de la proteccién sucesoria.

Empero, la inseminacién post mortem supone un hijo concebido tras el fallecimiento de su proge-
nitor, segtin la voluntad de ambos, la del fallecido corporificada en un documento legal, y la supérstite
expresada de modo técito en el hecho mismo de su sometimiento al tratamiento de la inseminacion
artificial con los riesgos psiquicos y fisicos que lleva implicita.

En otro orden, la situacién que motiva estas paginas se suscita de modo eventual y no intencionado,
cuando en el transcurso de un embarazo, a la progenitora se le diagnostica, segin criterio neurolé-
gico, su fallecimiento. La naturaleza post mortem, se debe sin dudas a que la gestacion se prologa,
gracias a medios de sostén artificial, més alla del fallecimiento de la gravida, sin que exista ningtin
resquicio de intencionalidad, ni siquiera de previsibilidad en la portadora del feto, de ahi las marca-
das diferencias entre una y otra.

El dilema ético que la situacién comporta es la delimitacién conceptual de la muerte, y la posibili-
dad hoy dfa, tecnoldgica, de continuar con el soporte artificial de vida que permita prolongar el desa-
rrollo fetal, de modo que facilite la vida intrauterina del feto, para que el desarrollo y maduracién de
sus 6rganos le permita una situacién compatible con la vida. O sea, ;es licito y ético que se contintien

(2) En efecto, la mayoria de los ordenamientos juridicos europeos que han regulado el tema han sido contrarios
a su recepcion.

(3) Con similar criterio en el Derecho peruano se pronuncia el profesor VELARDE MORANTE, Ricardo (2009)
ante las posibles reformas que en el 2006 se pretendian hacer al Cédigo Civil del Pert, entre las cuales apuntaba
la posibilidad de admisién de la inseminacién post mortem.
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utilizando medios artificiales para sostener la vida del feto en el vientre de su madre que acttia a modo
de incubadora bioldgica?

Las noticias que se publican hoy en internet dan cuenta de casos reales en los que los médicos han
tenido que vencer este desafio ético con innegables implicaciones juridicas.

El dltimo dia de 1999, nacié en el Hospital de Gijon el nino Luis Manuel Lorenzo Mesa, hijo de Mi-
lagros Lorenzo Mesa, de 34 afos, natural de Luanco (Asturias). La madre permanecid en situacién de
muerte encefdlica durante las tltimas seis semanas de gestacién. j{Salven a mi hijo!, fue la tltima vo-
luntad de Milagros al ingresar en el Hospital de Cabuenes, atin consciente, aquejada de una infeccién
generalizada de la sangre, fallo respiratorio, grave problema cardiaco y deterioro neuroldgico progre-
sivo. El 13 de noviembre de 1999 entré definitivamente en fase de muerte cerebral. Desde entonces
el equipo médico mantuvo las constantes vitales de Milagros de forma artificial para salvar a su hijo
(RODRIGUEZ RAMOS, 2002).

También en Italia se dio un caso similar. En el hospital milanés de Niguarda nacié el 8 de junio de
2006 una nina que midi6 al nacer 25 centimetros y pesé 713 gramos tras el parto por cesarea a las 29
semanas de gestacién. Su madre estaba en situacion de muerte cerebral, segiin los datos recogidos
por el diario italiano La Stampa. Después de la cesarea, se procedi6 a la extraccién de érganos de la
madre para su donacién. Italiana de 38 anos, la madre del bebé llevaba 78 dias ingresada, clinica-
mente muerta, por la rotura de un aneurisma cerebral. Fue mantenida en condiciones de equilibrio
circulatorio para permitir que prosiguiera la gestacién de la nifia de entonces 17 semanas, una edad
muy corta para hacerla nacer, pero suficiente para tener esperanzas en que el embarazo prosiguiera.

El 12 de mayo de 2012 la agencia EP/AP daba la noticia de que en Michigan, Estados Unidos, una
mujer con muerte cerebral, embarazada de mellizos, habia podido alumbrar a sus hijos, de manera
prematura en un hospital de esa ciudad. A pesar de la delicada condicién de la madre, los pequenos
Nicholas y Alexander lograron nacer el 5 de abril de 2012, quienes dado su prematuridad tuvieron
que estar un tiempo en incubadoras. Christine Bolden, de 26 anos, fue hospitalizada un mes antes
del alumbramiento a causa de aneurismas cerebrales. Los doctores buscaron mantenerla con vida
con un pulmén artificial hasta que sus bebés cumplieran al menos 24 semanas. Tras ese periodo fue
posible practicar una cesarea.

Y en fecha atin mas reciente (julio de 2013) el diario espanol El mundo nos informa que en el centro
médico de la Universidad de Debrecen, en Hungria, naci6 por cesarea, una nina, que pes6 1420 gra-
mos, en la semana 27 de gestacidn, tres meses después de que su madre fuera declarada con muerte
segln criterio neurolégico, como consecuencia de un derrame cerebral, cuando solo tenfa quince
semanas de embarazo. (4)

La primera interrogante que salta a la vista es la necesidad de precisar el momento de la muerte.
Aun cuando existe casi consenso de que la muerte encefédlica supone la cesacién de la vida de una
persona, la estrecha vinculacién, incluso histérica, de la necesidad de definir legalmente la muerte
con la ablacién e implante de érganos hallevado a que un cierto sector de la doctrina sostenga la tesis
de que el diagnostico de muerte encefdlica estd condicionado a la utilizabilidad de los érganos para
un ulterior trasplante.

La propia literatura cientifica consultada mueve a la equivocidad cuando se dan reportes de casos
de diagnéstico de muerte encefélica en la grédvida. En principio, se trata de una situacién excepcio-
nal, segin un estudio de caso publicado por G. E. Hurtado Torres, M. Zarazta Juarez, R. L. Sandoval

(4) Es interesante lo que se expresa en la noticia de lo importante que resulté el acercamiento de familiares y
enfermeras con el feto, con el cual, a partir de la semana 20 de gestacién, mantenian con caracter diario comunica-
cién. Las enfermeras llamaban al feto por su nombre y la familia visitaba tres veces a la semana el cuerpo (cadéver)
de la madre, portador del feto. El padre y la abuela acariciaban el vientre y hablaban con el nasciturus, incluso se
mantenia encendida la radio todo el dia en la habitacién del hospital para que el feto pudiera escuchar siempre
voces humanas y musica, dada la peculiar situacién en la que se encontraba en un cuerpo materno sin vida.
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Munro y M. Mendoza Huerta, médicos de varios centros hospitalarios, en San Luis de Potos{, México.
Al decir de los galenos “Existen en la literatura 11 informes sobre 10 casos de muerte cerebral en em-
barazadas (...) en los cuales fue posible lograr la sobrevivencia del producto, con periodos de sostén
a la madre y al producto desde 36 horas hasta 107 dias; edades gestacionales entre 15y 30 semanas
al momento del inicio de apoyo y de 26 a 32 semanas al momento de obtener el producto. De los 10
casos informados se obtuvo donacién de 6rganos en dos. Se ha establecido una edad gestacional de
24 a 26 semanas como minimo para considerar viabilidad extrauterina del producto” (HURTADO
TORRES y otros, 2007: 504). Sin embargo, cuando se lee con detenimiento los estudios de casos, en
ocasiones no queda bien delimitada la situacién que desde el punto de vista médico acontece, tras el
diagnostico de muerte encefélica, aun cuando se trate de una gravida. Llama la atencién en este estu-
dio que los autores enfatizan en que se trata de un “caso de una mujer embarazada con diagnéstico
de muerte cerebral” (Ibidem, 203), y hablan de “paciente” (Ibidem, 204) respecto de lo que ya debe
ser catalogado como cadéver, en tanto se ha diagnostico la muerte cerebral. Similar tratamiento de
pacientes, a las gradvidas que se mantienen con soporte artificial, puede constatarse en el estudio de
un caso que hacen varios médicos de distintos centros hospitalarios de Buenos Aires (MEJIA y otros,
2008: 447-452).

El primer dilema se presenta en torno a si es ético mantener a un cadaver conectado a un venti-
lador artificial con el propdsito del alumbramiento. Se puede vislumbrar una posicién en extremo
utilitarista, el cuerpo de la grévida, clinicamente muerto, es el mejor reservorio para que el producto
de la concepcion llegue al nacimiento. La literatura médica describe el procedimiento a seguir para
sostener ese cuerpo a través esencialmente de la nutricién enteral y parenteral y los riesgos que no
obstante, la muerte encefalica de la madre le puede provocar al feto. (5)

La Iglesia Catolica, a través de su portavoz, Monseiior SGRECCIA, Presidente de la Academia para
la Vida, dijo en su momento, a raiz del caso italiano, ya referenciado que: “Salvar a la nifia ha sido un
acto no solo éticamente licito, sino necesario (...) No se podia actuar de otra manera, ni desde el punto
de vista cientifico ni moral” Habria sido encarnizamiento terapéutico “si no hubiera habido una vida
que podia ser salvada’; puntualiz6 en declaraciones al diario italiano La Stampa.

Pero “se ha aplicado una préctica bien conocida y justificada en los manuales de ética: el organismo
materno y el nifio es como si fueran una tinica entidad” “No podemos mads que expresar aprecio por el
embarazo llevado a término por una madre en estado de muerte cerebral. La madre estaba ingresada
por aneurisma” “desde hace mas de dos meses y la pequena ha nacido a la semana 292” de gestacion;
“desde el momento del ingreso las condiciones de la paciente eran desesperadas’, explica el prelado
italiano. “En ese punto la cuestion prioritaria pasé a ser la supervivencia de la nifia. Y, en efecto, dia
tras dia los médicos controlaron las condiciones de salud de la nifia y practicaron la asistencia ne-
cesaria con el objeto de superar la semana 292 de embarazo para minimizar el riesgo de sufrimiento
fetal’) prosiguid. “Sin sombra de dudas las conclusiones de cientificos y expertos en moral coinciden
—subraya—. La posibilidad de salvar al bebé imponia que se continuara con la asistencia mecanica

(5) Los médicos expresan que lo primero que hay analizar al diagnosticar la muerte encefélica en una gravida
es sobre la necesidad o conveniencia de mantener el apoyo vital y somético a la madre con fines de alcanzar la
edad gestacional que permita la viabilidad extrauterina del producto. Dentro de las medidas de apoyo somatico
se deben de considerar los cambios en las variables fisioldgicas maternas derivadas de la gestacion, las impuestas
por las alteraciones neuroldgicas de la muerte cerebral y las necesidades especificas del feto y la placenta. Resulta
intuitiva la necesidad de mantener aportes de micronutrimentos para preservar la funcionalidad bioquimica, asi
como de macronutrimentos con fines energéticos y como elementos de acrecién tisular previniendo los efectos
deletéreos sobre el crecimiento y desarrollo fetal, secundarias a deficiencias nutricionales. Asi lo dejan dicho
HURTADO TORRES, G. E, M. ZARAZUA JUAREZ, R. L. SANDOVAL MUNRO y M. MENDOZA HUERTA, “Apoyo
nutricio en...; cit., tras su revisién bibliogréfica sobre el tema. La expresion “soporte orgénico o somatico’; segiin
refiere el Dr. Merlin Pérez, supone el conjunto de medidas no neuroldgicas que operan sobre el cuerpo de la gréavi-
da, ya fallecida, para mejorar el resultado fetal. En tal sentido, se recomienda un soporte nutricional agresivo para
superar consecuencias adversas sobre el feto, utilizar nutricién enteral y parenteral y un célculo adecuado de las
necesidad energéticas, basado en la férmula Harrison-Benedict. (MERLIN PEREZ, 2013).
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de la madre” Y justifica esta practica médica “si no hubiera sido posible salvar al bebé habria sido
encarnizamiento terapéutico” “precisamente la edad gestacional. Entre la madre y el bebé existe una
unidad simbidtica que hace indispensable la prosecucion de los tratamientos médicos. Detener las
madéquinas equivalia a condenar a muerte al bebé’; por lo que “hizo bien el equipo sanitario en pro-
ceder de esta forma hasta la cesdrea” Asi que el caso carece de elementos contradictorios con cuanto
ensena la Iglesia: “no estamos en presencia de encarnizamiento terapéutico ni tratamientos despro-
porcionados’, confirmé monsefior Sgreccia. “Frente a la posibilidad de salvar al bebé, no se podia de-
jar de mantener con vida artificialmente a la madre sin que al mismo tiempo se impidiera al bebé ver
la luz’, “La vida, la vida de los hombres y de las mujeres, de los nifios, de los ancianos, no es un valor
que afecte s6lo a los creyentes. Es precisamente la razén la que lo reconoce. Ciencia y ética en casos
de este tipo nos sugieren el mismo comportamiento que hay que mantener’, concluyé.

Ciertamente, la existencia de una vida intrauterina justifica la posibilidad de mantener con un so-
porte artificial de vida a la grévida, ya fallecida. Desconectar el caddver comportarfa impedir que el
feto nazca y precisamente la medicina tiene por cometido salvar vidas humanas. Una vida intrauteri-
na es una vida, aun cuando una buena parte de los ordenamientos juridicos no le reconozcan como
persona. El noble propésito que lleva al personal médico a actuar de esa manera justifica éticamente
tal comportamiento. No obstante, hay voces que exigen que en tales circunstancias se deberia con-
tar con el asentimiento de la gravida, empero la excepcionalidad de la situacién hace poco probable
que ésta en vida haya expresado cémo actuar, por lo que in dubio pro vitae. Hacer depender la vida
del nasciturus de un requerimiento formal lo creo insostenible. El Derecho no puede erigirse en una
barrera burocrética que impida la actuacién de los médicos. Procederia a mi juicio, con oposicion,
incluso, de los familiares mas cercanos, lo cual considero, ciertamente, poco probable.

Ahora bien, el mayor dilema ético se presenta cuando no es posible sostener econdmicamente el
costo de la mantencidn de ese soporte artificial de vida de la grévida por el tiempo que resta por
transcurrir hasta lograr la maduracion fetal. En tales circunstancias, jes ético y legal desconectar el
cadéver, a sabiendas de que con ello se pondra fin a la vida intrauterina que lleva dentro, sin impor-
tar ademas la edad gestacional? ;Quién debe asumir los costos cuando se trate de clinicas privadas?
Estas interrogantes ya se las habia formulado antes el autor mexicano Jaramillo-Magafa, quien alerta
sobre la utilizacién de los humanos en investigaciones médicas, concretamente en supuestos de neo-
muertos, si bien el propio autor en su estudio incurre en la misma imprecisién terminoldgica, en que
incurren la mayoria de la literatura médica de hablar de seres humanos con muerte encefélica, en vez
de cad4veres (JARAMILLO MAGANA, 1993: 137-139).

IIL.a. ;Con qué fecha debera ser certificada la muerte?

Amén de las implicaciones éticas, en el 4rea de las ciencias juridicas la determinacién del momento
exacto tiene trascendencia indiscutible. Al menos en el Derecho cubano, tras la entrada en vigor de la
Resolucion 90/2001 queda claro en su apartado cuarto que:

“La certificacién de la muerte corresponde a quien la diagnostica y, evaluado el caso, procedera
a expedir el certificado de defuncién, y se consignard como la hora del fallecimiento aquella que de
conformidad con sus conocimientos cientificos coincida con el establecimiento de los signos cons-
tatados”.

Para ello han de tenerse en cuenta los criterios clinicos que establecen los signos ciertos de la muer-
te, establecidos en la propia resolucién, por via de anexo. Por este motivo, ha de certificarse la muerte
de la gravida al tener certeza la comisién de médicos que la evaltia, segun criterio neurolégico. Este
ha sido un tema recurrido en el Derecho comparado, esencialmente porque el criterio neurolégico
de muerte ha estado tan conectado con los trasplantes de érganos que su impulso cientifico estuvo
motivado por la necesidad de obtener 6rganos a tiempo, siempre que el diagnostico de muerte se
hiciera justo al comprobarse el cese irreversible de las funciones encefdlicas. Tal particular ha moti-
vado que los legisladores vincularan la regulacion de este criterio de muerte con los trasplantes en un
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mismo cuerpo legal (6), lo que ha hecho pensar a los intérpretes del Derecho que la aplicacién del
criterio neuroldgico tiene un marcado cardcter utilitarista, pues a ese solo fin puede ser diagnosticada
la muerte de una persona, de modo que si no es un dador potencial de érganos, habria que esperar
la muerte del individuo, segun criterio cardio-respiratorio, dilacién que no dable practicar en ningtin
ordenamiento juridico, pues la determinacién de la muerte ha de ser uniforme, basada en criterios
objetivos, cientificamente demostrados y aplicables a toda persona. No debe haber margen para la
duda, el error o la incerteza. Tras la determinacién y consecuente certificacién de la muerte, el Dere-
cho dariendas a un sinnimero de efectos que irradian todos los campos de las ciencias juridicas y, en
primer orden, del Derecho Civil.

Sobre este tema, el profesor Rodriguez Ramos, de la Universidad de Cérdoba, Espaiia, nos pone
en alerta. En su interesante estudio apunta que “De ordinario, la practica médica sélo certifica la de-
funcién de una persona cuando ademads de diagnosticarle muerte cerebral, le desparece todo signo
de homeostasis. Siendo asi, hasta el cese de toda actividad orgénica no hay muerte, de manera que
pudiera darse ‘la pesadilla de hospitales hacinados de vivos sin conciencia’“ (RODRIGUEZ RAMOS,
262).Y no se trata de vivos sin conciencia, sino de muertos, en tanto ha sido constatado ya el cese irre-
versible de la funcién encefélica. A raiz del caso suscitado en Espaia, a finales de 1999, también re-
ferenciado en esta oportunidad, el docente se formula infinidad de interrogantes, que siguen en pie.
Por eso, le asiste razén cuando pone en entredicho este incorrecto proceder de la practica médica. “Si
lallamada ‘muerte’ cerebral arrastra irremisiblemente consigo la muerte orgénica del individuo, am-
bas deberian caminar de la mano. Como norma, la una desembocaré en la otra sin remision, y cuando
esto ocurra, mas temprano que tarde, se certifica la defuncién de la persona. Pero la cuestion se hace
harto discutible cuando concurran circunstancias especiales que ‘legitimen’ una dilacién artificial
del proceso natural de la muerte (...) como en el caso de la madre ‘muerta’ de Cabuenes. O incluso
cuando tales circunstancias legitimadoras no concurren, y la prolongacién de la vida orgénica, ade-
maés de artificial, resulta artificiosa. De nuevo se abren las puertas al peor enemigo del Derecho: la
incertidumbre” (Ibidem, 262).

No me caben dudas que en tales circunstancias los médicos tienen que hacer coincidir el momento
del diagnéstico con el del fallecimiento. Por fortuna, como apunta el Dr. Machado Curbelo, Presiden-
te de la comisién nacional sobre la determinacién y certificacién de la muerte en Cuba, y principal
artifice de laredaccién de la norma que le regula, a diferencia de la mayoria de las legislaciones “..esta
resolucién no regula la determinacién de la muerte, o la ME, vinculadas con los trasplantes de érga-
nos, ya que en realidad no se menciona la palabra ‘trasplantes’ en ningtin parrafo de la resolucién”
(MACHADO CURBELO, 2003). En consecuencia, en un supuesto de diagndstico de muerte encefélica
en una gravida, corresponde a la comisién designada en el centro hospitalario para su determinacion,
la consecuente certificaciéon de defuncién, aunque el cadéaver siga funcionando como reservorio de
esa vida intrauterina. “Del mismo modo que en tiempos de Copérnico y Galileo era dificil para el
sentido comun aceptar que la tierra no era estética, hoy resulta dificil para muchas personas aceptar
que un cuerpo con un corazén que bombea sangre y con pulso estd ‘muerto’ y es, por lo tanto, un
cadaver: la ‘muerte con corazon latiente’ parece desafiar las percepciones que nos dicta nuestro sen-

(6) Posiciéon que han adoptado la mayoria de los ordenamientos juridicos. Precisamente las normas reguladoras
de los trasplantes de 6rganos reconocen el criterio neurolégico como presupuesto para la ablaciéon de 6rganos,
dadaslas condiciones de homeostasia en que se mantiene el cadéver, preparado a tal fin para lograr dicha ablacién.
Asf, los articulos 24 y 25 de la Ley 24193 de 1993 de la Argentina, el articulo 3° de la Ley 9434 de 1997 de Brasil, el
articulo 11 de la Ley 19451 de 1996 de Chile, el articulo 12 del Decreto 2493 de 2004 de Colombia, el articulo 5° de
la Ley 30 de 1979 de Espana, el articulo 128.f) del Decreto 955 de El Salvador, los articulos 26 y 27 del Decreto 91
de 1996 de Guatemala, los Articulos 13y 16 del Decreto 131 de 1996 de Honduras, el articulo 343 de la Ley General
de Salud de México, los articulos 11y 12 de la Ley 3 de 2010 de Panamd, el articulo 22 de la Ley 1248 de 1996 de
Paraguay, el articulo 3° de la Ley 28189 de 2004 y el articulo 3° del Decreto 014-2005-SA de Per, el articulo 18 de
la Ley 329 de 1998, de Republica Dominicana, el articulo 7° de la Ley 14005 de 1971 de Uruguay, el articulo 25 de
laLeyde 2011 de Venezuela. En todos dichos cuerpos legales, relativos a los trasplantes de 6rganos se hace alusién
al criterio neuroldgico de muerte.
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tido comun. Esto se debe en parte a que el cerebro muerto, al igual que la Tierra en movimiento, no
puede verse, conceptualizarse o experimentarse a simple vista. No es en absoluto facil para el hombre
comun aceptar como muerte un estado con apariencia de suefio profundo con un corazén que late
y con la presencia de actividad electrocardiografica. Como el uso de la tecnologia médica esta tan
generalizado, es dificil comprender que el respirador artificial es un intermediario indispensable para
mantener ese estado” (Declaracién de Neurdlogos, 40).

Apunta Requena-Meana —con toda razén—, al hacer un anélisis critico del criterio neurolégico de
muerte que uno de los ejes mas polémicos del tema “estd en relacién con la posibilidad de mantener
una cierta integracién corporal de tipo artificial, o sea, la capacidad de mantener un cadaver con
latido cardiaco y funcionamiento de otros sistemas, desde el exterior. Esto es lo que se intenta hacer
en los casos en que a una mujer embarazada, que ha sufrido una hemorragia cerebral, u otra pato-
logia similar, se le diagnostica la muerte con el criterio neuroldgico. En la mayoria de los casos no es
posible mantener dicha integracién hasta el momento en el que el feto sea viable, aunque se hayan
descrito algunos (muy pocos) casos en los que se consiguié la supervivencia del feto (...). En todo
caso, esta posibilidad de mantener desde el exterior una cierta integracién no supone a nivel teérico
una prueba de la vitalidad de ese cuerpo” (REQUENA-MEANA, 2009:134). Sin embargo, esa claridad
conceptual del autor, no siempre estéd a prueba de fuego, pues el diagndstico neurolégico de muerte
no se suele hacer coincidir en el orden legal, con su certificacién.

No comparto la tesis de que la certificacion de la muerte sea expedida en fecha posterior, ddndole
cardcter retroactivo para hacerla coincidir con el momento en que los médicos la diagnosticaron,
pues entretanto cudl es el status de la gravida. Resulta una contradiccién mantenerla legalmente viva
pues eso llevaria a una ilusion éptica de su status legal. No puede entenderse viva, pues tendria per-
sonalidad y capacidad juridica, con la adquisicién de derechos, insostenible con el diagnéstico de
muerte, ya expresado por el equipo médico. El Derecho no puede jugar con conceptos antojadizos y
criterios acomodaticios a intereses personales. Como apunta el profesor cordobés la incerteza es el
peor enemigo del Derecho. Diagnosticado el fallecimiento, corresponde la expedicién de la certifica-
cién de defuncién con su correspondiente inscripcién registral. Claro, resulta morboso que alguien
cuyo corazon late y respira sobre la base de un ventilador artificial lleve dias de haberse certificado
e inscripto su defuncién. Pero no caben dudas de que la gravida en muerte cerebral no es otra cosa
que un cadéver, por mas que no cueste, eso si con las especiales atenciones que clinicamente hay que
tener para que el nacimiento del feto con vida que atn esta dentro de ella, llegue a buen fin, gracias
ala tecnologia y los cuidados médicos. Coincido en tal sentido con el ya citado profesor cordobés en
que “la muerte cerebral es el criterio juridicamente mas acertado para fijar el final de la personalidad.
Y siendo asi, comprobada la muerte cerebral el sujeto estd muerto, es ya cadaver. De otra forma a los
médicos, alos jueces, ja los parientes! se les otorga una potestad exorbitante: decidir sobre la apertu-
ra de la sucesion, sobre el fin de un matrimonio, del régimen econémico conyugal..” (RODRIGUEZ
RAMOS, 263).

IILa.l. La inscripcion de la defuncién de la madre

“incubadora”

Reitero, no se trata de una mera certificacién, sin mas, el hecho de la muerte requiere de publicidad
y ello solo se alcanza a través de los fines que colma en una sociedad, los registros publicos, y en es-
pecial el referente al estado civil de las personas. (7) Ergo, como imponen los articulos 3° (con alcance

(7) Asilo ha dejado dicho nuestra Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo en algunas de sus
sentencias: “..la publicidad esla accién o actividad encaminada a hacer que un hecho, acto o derecho sea conocido
de forma manifiesta o notoriamente por todos, siendo por tanto, la via registral la forma fundamental de realizar
la publicidad (...)’ Sentencia ; 751 de 25 de noviembre del 2005, segundo Considerando, ponente Acosta Ricart;
“..la misién del Registro Civil, desde su creacion, es garantizar la inscripcién de los hechos y actos relacionados
con el estado civil de las personas (...); Sentencia ; 567 de 31 de agosto del 2006, primer Considerando, primera
sentencia, ponente Carrasco Casi; “.. el Registro Civil es la institucién publica a través de la cual el Estado garantiza
lainscripcién, y por tanto sus certificaciones gozan de eficacia plena, y para desvirtuar lo asentado en el sefialado
registro tiene que ser mediante la correspondiente impugnacién y procedimiento establecido para el caso, de lo
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general), y del 74 al 78 de nuestra Ley del Registro del Estado Civil (en particular para las defuncio-
nes), el hecho juridico de la muerte no solo ha de ser diagnosticado y certificado, sino también ins-
cripto, precisamente teniéndose como principal fuente de dicho asiento, la certificacién que a tales
fines expide el médico segun dicta el inciso a) del mencionado articulo 74. (8)

Lo que vengo diciendo pudiera resultar extremadamente morboso. Estoy convencido que en los
casos en que se ha diagnosticado la muerte, segtn criterio neuroldgico, en gravidas, ni siquiera se ha
certificado esta. En el caso espanol, el profesor Rodriguez Ramos dirige una dura critica al insélito
comportamiento de certificar la muerte después de haberse practicado una cesédrea que a todas luces
era post mortem. Habia un consenso de que la gravida estaba muerte, pero legalmente se le dilaté la
“vida” (RODRIGUEZ RAMOS, 216).

No creo que haya inconveniente incluso en practicar la inscripcién de defuncién. (9) Por duro que
parezca, quien lleva en el vientre al feto no es una persona juridicamente hablando, aunque merezca
todo el respeto que un cadéver tiene. Un cadéver, con la peculiaridad de que su destino final estara
supeditado al nacimiento del feto. Y no lo digo solo por vehemencia intelectual. La citada Declaracion
de Neurdlogos a la que hecho referencia deja explicito que: “Se han llevado embarazos a término en
madres con muerte cerebral. Estos casos son excepcionales y no implican condiciones potencial-
mente reversibles diferentes de la muerte cerebral. El itero y otros 6rganos de la madre se mantienen
como un vehiculo técnico para el embarazo del mismo modo en que el corazén o los rifones se man-
tienen perfundidos” (2008: 42-43). Una cuestion es que se practique el asiento de inscripcién de la
defunciény otra, muy distinta, que se dilate por supuesto el momento de incineracién o inhumacién
del cadéver, segtin el destino propuesto por la propia persona en vida, o por su deudos o familiares
mads propincuos.

La defuncién ha de inscribirse bajo el principio de inmediatez, esto es, antes de que transcurran 24
horas del fallecimiento (vid. articulo 75, tltimo pérrafo, de la Ley del Registro del Estado Civil (LREC)
y articulo 61 del Reglamento general sobre manipulacién de cadaveres y restos dseos) a excepcion
de los supuestos de catdstrofes naturales, acciones bélicas, cumplimiento de misiones internaciona-
listas, casos para los cuales el articulo 8° de la LREC, dado el entorno en que tuvo lugar el deceso, no
establece plazo alguno. Igual tratamiento merecen los casos en que asi se dispone por mandamiento
judicial, en los que hay que estar a las resultas de las investigaciones sobre el cadaver, lo cual puede
dilatar el proceso de inhumacién. En tal sentido, quizés por cuestiones éticas pudiera enarbolarse la
tesis de inscribir la defuncién cuando se desconecte el cadéver, en el caso que venimos estudiando,
tras la practica de la cesédrea post mortem, unido a la extraccién de 6rganos y tejidos, cuando asf se
haya dispuesto en vida, o supletoriamente lo determinen los familiares que la ley legitima a tal fin.
Pero se trataria de un puritanismo nada adecuado a estos tiempos, pues tratindose de una gestacién
post mortem, precisamente la certificacion de defuncién seria el medio idéneo en Derecho para acre-
ditar la muerte, no siendo suficiente la certificacién expedida por los médicos. Es un absurdo ademaés
no cumplir con el principio de inmediatividad en la practica del asiento de inscripcién registral cuan-

contrario, por ella hay que estar y pasar’, Sentencia ; 567 de 31 de agosto del 2006, primer Considerando, segunda
sentencia, ponente Carrasco Casi (tomadas de legajo del consecutivo de sentencias de la mencionada Sala).

(8) Sobrela inscripcién de la defuncién en el Registro del Estado Civil, en el contexto cubano, vid., per omnia, mi
articulo: “De la inscripcién de la defuncidn en el Registro del Estado Civil’, en La regulacién juridica de la muerte
en Iberoamérica, con particular referencia al Derecho cubano, Temis, Ubijus, Reus y Zavalia, Bogotd, México D.
E, Madrid y Buenos Aires, 2009, pp. 179-204.

(9) En la doctrina cientifica algunos autores, si bien reconocen la trascendencia del diagndstico neuroldgico de
muerte, no dejan de dubitar sobre la inscripcidon de la defuncidn. La profesora de la Universidad Central de Vene-
zuela, Dominguez Guillén sostiene que aunque la muerte cerebral supone muerte sustancial a efectos juridicos,
hay que esperar la desconexion del “sujeto” del soporte artificial para acreditar la muerte clinica y respectiva acta
de defuncién, de modo que distingue entre muerte cerebral y lo que ella llama muerte clinica, conectada esta con
la cesacion vital del resto de los 6rganos, presupuesto ineludible para desconexién, con lo cual se entra en una
contradiccién de indubitada trascendencia juridica (DOMINGUEZ GUILLEN, 2009: 201).
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do ya esté certificada la muerte. No tributa este supuesto en los casos comprendidos en el articulo 75
de nuestra Ley del Registro del Estado Civil de inscripcién fuera del plazo ordinario.

I11.a.IL Fallecida pero no inhumada: la necesaria postergacion de la inhumacion o incineracion

En la doctrina espanola Rodriguez Ramos es algo mas cauteloso, de ahi que proponga para casos
como los de “cadéveres incubadoras’, a los fines de evitar el perentorio plazo que la ley concede de
24 horas como méximo (al menos en el Derecho cubano), a partir de la hora del fallecimiento, segin
consta en la certificacion médica, para la inhumacién del cadaver, igual al nuestro —heredado sin
dudas de la Ley del Registro Civil de Espaiia de 1985 que estuvo vigente en Cuba por un siglo—, la
préactica de la inscripcién de defuncién mediante sentencia y orden de la autoridad judicial a partir
de acta extendida por la persona competente, por concurrir una de las circunstancias excepcionales,
establecida en los articulos 19 de la Ley del Registro Civil espafiolay 71 a 75y 277 de su Reglamento,
lo cual a mi juicio serfa una interpretacion forzada, en tanto, la excepcionalidad no la encuentro ni
en la expedicién de la certificacién médica, ni en la practica del asiento de inscripcién, sino en la ex-
pedicién de la licencia de enterramiento o inhumacién. Tanto en Cuba, como en Espaiia, ello tendria
solucidn. Se trataria de una excepcion a la norma, por circunstancias excepcionales que se acredita-
rian documentalmente. No creo que el sentido literal de nuestro articulo 129, segundo parrafo, inciso
a) del Reglamento de la LREC haga imposible la postergacion de la inhumacién de darse un supuesto
como el que vengo estudiando. Serfa darle mds valor al positivismo juridico que a la racionalidad
y proporcionalidad que representa una inscripcién en término de una defuncién ya certificada. En
todo caso, cuando el cadaver es utilizado para investigaciones médicas, se inscribe la defuncién y
nunca se paractica nila inhumacion, ni la cremacién. Un trato similar tendria este supuesto en que el
cadéver es utilizado para incubar al feto, aunque con la apariencia de persona.

Considerar lo contrario seria desviar los efectos, y no estudiar la causa. Hemos llegado a la conclu-
sién de que la muerte, cualquiera sea el criterio cientifico que se adopte, supone el fin de la existencia
humana. La gestacion post mortem, es una situaciéon de excepcién. No se trata de inseminar a una
mujer tras su muerte, la gestaciéon “sobrevive” a la portadora del feto. Pudiera resultar una quime-
ra pero los casos reportados en la literatura médica nos dan la razén. El Derecho tiene que utilizar
instrumentos certeros y el concepto de muerte, que llega a él, importado de las ciencias médicas, no
puede ser plato a la carta, de manera que las personas se entiendan fallecidas para algunos fines, y
vivas para otro, se sea dador o no, esté gravida o no, el criterio neurolégico de muerte es tan certero
como el clésico o cardio-respiratorio, por eso motivo no comparto la tesis de la existencia de una
muerte orgdnica. La muerte a fin de cuentas es un proceso, pero al Derecho le interesa que la Me-
dicina le precise el momento de no reversién de la persona, porque sus efectos juridicos se dispa-
ran, cuan un resorte, en ese preciso instante, no a modo de ciclo o proceso. La determinacién de la
muerte debe llevar pareja su certificacién. Y tampoco es compatible una certificacién de defuncién
practicada, y no inscrita. El Derecho civil necesita superar los retos que la tecnologia le impone. Los
esquematismos y preconceptos deben ser superados. No se trata de degradar al ser humano. Hemos
comprobado incluso los ojos con los que la Iglesia Catélica ve situaciones como la gestaciéon post
mortem, vinculada esencialmente al diagnéstico de muerte encefélica. No hay una degradacion ética
del ser humano, cuando se diagnostica la muerte, se certifica y se inscribe, aunque el soporte fisico
de la que fue esa persona se mantenga artificialmente para salvar a lo que fue sin dudas su mds im-
portante proyecto. Aunque en un contexto distinto del que vengo exponiendo —concretamente en
funcién de los trasplantes de 6rganos— el hoy Papa emérito Benedicto XVI dejé dicho: “La ciencia, en
estos afos, ha hecho progresos ulteriores para constatar la muerte del paciente. Es bueno, por tanto,
que los resultados alcanzados reciban el consenso de toda la comunidad cientifica para favorecer la
busqueda de soluciones que den certeza a todos. En un émbito como éste no se puede dar la minima
sospecha de arbitrio y, cuando no se haya alcanzado todavia la certeza, debe prevalecer el principio
de precaucion” (2008).

Anos antes el Papa Juan Pablo II al referirse al criterio de muerte cerebral, declar6: “Es bien sabi-
do que, desde hace tiempo, diversas motivaciones cientificas para la certificacion de la muerte han
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desplazado el acento de los tradicionales signos cardio-respiratorios al asi llamado criterio ‘neurold-
gico’, es decir, a la comprobacién, seglin parametros claramente determinados y compartidos por la
comunidad cientifica internacional, de la cesacidn total e irreversible de toda actividad cerebral (en el
cerebro, el cerebelo y el tronco encefélico). Esto se considera el signo de que se ha perdido la capaci-
dad de integracion del organismo individual como tal.

“Frente a los actuales parametros de certificacién de la muerte —sea los signos ‘encefélicos’ sea
los més tradicionales signos cardio-respiratorios—, la Iglesia no hace opciones cientificas. Se limita a
cumplir su deber evangélico de confrontar los datos que brinda la ciencia médica con la concepcién
cristiana de la unidad de la persona, poniendo de relieve las semejanzas y los posibles conflictos, que
podrian poner en peligro el respeto a la dignidad humana.

“Desde esta perspectiva, se puede afirmar que el reciente criterio de certificacion de la muerte an-
tes mencionado, es decir, la cesacion total e irreversible de toda actividad cerebral, si se aplica escru-
pulosamente, no parece en conflicto con los elementos esenciales de una correcta concepcién antro-
polégica. En consecuencia, el agente sanitario que tenga la responsabilidad profesional de esa certifi-
cacién puede basarse en ese criterio para llegar, en cada caso, a aquel grado de seguridad en el juicio
ético que la doctrina moral califica con el término de ‘certeza moral’ Esta certeza moral es necesaria
y suficiente para poder actuar de manera éticamente correcta” (2013). En tal sentido, si el criterio de
muerte encefdlica se ha ido imponiendo en el mundo, a pesar de algunos criterios disidentes que
todavia hoy se defienden con vehemencia, e incluso tiene fuerza de ley, entonces, hay que actuar con
respeto al principio de legalidad, de manera que diagnosticada la muerte segin criterio neurolégico,
corresponde por tanto actuar en consecuencia, con su certificacién e inscripcion registral.

Inscrita la defuncidn, tampoco considero improcedente la expedicidn de las correspondientes cer-
tificaciones, si bien dada la particularidad que ofrece el caso, el legislador pudiera suspender la aper-
tura de la sucesién, quizés por cuestiones mas éticas que legales, haciéndolo coincidir al momento
de desconexidn del cadaver. Cuestiéon que ademds estoy seguro que en estricto Derecho seria mds
que opinable, pues certificada la muerte e inscripta en el Registro, los herederos tienen el documento
que a todos los efectos juridicos acredita el deceso y con ello podrian proceder a la tramitacién del
proceso sucesorio.

IILb. Ineludible condicion péstuma del nacido. Filiacién postmortem materna

Aunque resulte un caso atipico, teniendo en cuenta las ideas expresadas, estamos en presencia de
un supuesto de postumidad por linea materna, o sea, de una filiacién post mortem materna, en tanto
que la filiacién serd determinada después del fallecimiento de la madre, si bien el hecho de la cesérea
practicada sobre el cadéver de la que un dia fue su progenitora es prueba irrefutable de su filiacién. No
obstante, téngase en cuenta que el hijo naceré tras la extincién del vinculo matrimonial que tuvo lugar
por la muerte de la progenitora, lo que no traerd, en principio, ninguna otra consecuencia legal.

En este entorno, siguiendo los derroteros de nuestro Cédigo de Familia resulta de aplicacién la
presuncion filiatoria matrimonial contenida en el articulo 74.2°, en tanto que el nino nacera por le-
yes naturales de la biologia antes de los 300 dias de extinguido el matrimonio. De todas formas la
identidad del hijo —y como expliqué—, la préctica de la cesarea resultaran pruebas irrefutables de
laidentidad de la progenitora. Se trata, en definitiva, de un hijo péstumo, o sea, nacido después de la
muerte de la madre.

III.c. Efectos sucesorios

IIL.c.I. ;Cudndo se abre la sucesién?

No menos trascendente es la determinacion exacta del momento del fallecimiento para la apertura
de la sucesion. Precisamente el fenémeno sucesorio se hace coincidir con el momento mismo del
deceso de la persona, que en tales circunstancias se convierte en causante. Por esa razén no ha de
ser ab libitum la determinacion por los médicos del momento en que se certifica la muerte. Al existir
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certeza médica segun criterio neuroldgico, los médicos actuantes han de certificar la muerte, por ello
es que reitero, resulta un contrasentido diagnosticar la muerte encefélica y dilatar el momento de su
certificacién, pues como apunta el profesor Rodriguez Ramos, qué sucede si durante ese tiempo en
que se prolonga artificialmente la “vida” de la gravida, se modifica sustancialmente la vocacién here-
ditaria (2002: 263). En efecto, importa si, y mucho que se certifique y se asiente la defuncién, para que
a los fines juridicos quede claro que estamos en presencia de un cadaver, de un cuerpo sobre el que
reposa una vida fetal, un nasciturus, que conforme con nuestro Cédigo Civil en su articulo 25 tendra
derechos sucesorios, sillega a nacer con vida, derechos que esfumarian las expectativas de otros, ubi-
cados en llamados posteriores o, en todo caso, conllevarian a compartir el derecho a la herencia con
otros herederos titulares, ubicados en el mismo orden o llamado sucesorio.

Incluso, y en esto parece que hay més consenso, aun cuando se certifique tardiamente la muer-
te, ella tendria que retrotraerse a la fecha en que se diagnostico. Criterio, del cual discrepo, pero en
todo caso, veo atendible en cuanto a la precisién temporal del momento del fallecimiento, pues en
el orden del Derecho de sucesiones, los derechos a la herencia se verian totalmente trastocados si la
certificacidn se expidiera por los médicos actuantes en la fecha en que se desconecta el cadéver, pues
tal extemporaneidad, ademads de ser un contrasentido cientifico, supondria que la determinacién de
la muerte fuera fijada caprichosamente por el hombre, sustentada en ciertas ventajas patrimoniales
que tendrian los que traen causa de la gravida, cuyos derechos a otras sucesiones causadas a su favor,
pueden ser adquiridos mientras tenga vida, y no cuando esa “vida” sea artificial, por haber mutado
de persona a cadaver.

En tal sentido, en otra oportunidad he llamado la atencién, lo que resulta interesante, para no decir
preocupante, en el orden del Derecho de sucesiones, es la data exacta de la muerte, cuando el criterio
que se utiliza por los médicos es el neurolégico. Esté claro que para el médico diez o quince minutos
no tienen una importancia trascendental en el diagnéstico de la muerte. El médico se preocupa mas
por la vida del paciente, que por la muerte, la cual muchas veces se acepta como una derrota, pero
esos minutos si que pueden importar y mucho al Derecho de sucesiones, sobre todo cuando el orden
cronoldgico de los fallecimientos trasciende para la adquisicién de un derecho (Pérez Gallardo, 2009:
151-155). De ahi que la situacion juridica de conmoriencia se haga incompatible con el diagnéstico
neuroldgico de la muerte. Se trata de un diagnéstico que necesita tiempo en el personal médico. El
protocolo que al efecto se exige es riguroso y ha de ser cumplido a cabalidad para lograr esa certeza
moral de la muerte de la que hablaba el Santo Padre Juan Pablo II. De este modo, diagnosticada ésta,
se desata el fendmeno sucesorio, que puede en esta era tecnoldgica ser compatible con el supuesto de
que aun el caddver esté acoplado a un ventilador mecénico que produce la apariencia de una muer-
te, ese disfraz de muerte al que hace referencia la Declaracién de Neurdlogos, tantas veces invocada
en estas paginas: “En realidad, no es la persona sino el respirador lo que mantiene artificialmente la
apariencia de vitalidad del cuerpo. Por lo tanto, en estado de muerte cerebral, la llamada vida de las
partes del cuerpo es ‘vida artificial, no vida natural. Un instrumento artificial se convierte en la causa
principal de dicha ‘vida’ no natural. De este modo, la muerte se disfraza o se enmascara a través del
uso de un instrumento artificial” (2008: 45). Al seguir tales derroteros, nada impide que se inicie el
proceso sucesorio, cuando ya no existe la persona, otra cuestiéon muy distinta es que la sola presen-
cia del nasciturus se convierte en razén suficiente prudente para postergar por consenso de quienes
tendrian derechos sucesorios, cualquier tramite legal, a la espera del éxito o no del mantenimiento
con vida del feto.

IIL.c.IL ;Suspension de la particion o reserva de la cuota hereditaria?

De todos modos, el nasciturus es clave en el proceso sucesorio pues pudiera resultar el dnico lla-
mado a la sucesidn, de llegar a nacer. Su nacimiento suspende la particién en el Derecho espanol a
tenor de lo previsto en el articulo 966 (10), sin embargo en el nuestro no, en tanto el articulo 534.2°

(10) En efecto, la suspension de la particién hereditaria esté prevista en el articulo 966, ante el advenimiento
de hijo (se trataria en todo caso de un hijo pdstumo, como lo es el que nace tras el diagndstico neuroldgico del
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del Cédigo Civil prevé tan solo la cautela de mantener a buen resguardo su cuota, pero sin que su na-
cimiento dilate el proceso sucesorio. Teéricamente, nada priva entonces a los herederos de la gravida
fallecida a iniciar los tramites sucesorios sin certeza aun del alumbramiento. La situacién se torna
mucho mds compleja si el nacimiento con vida del nasciturus desplaza del derecho a la herencia a los
padres de la fallecida, pero esto no es una situacién particular derivada de la gestacién post mortem,
puede acontecer también en los casos de postumidad del hijo, respecto de su progenitor, ya fallecido.
Lo relevante en este tema es, si resulta admisible en Derecho tramitar una sucesién de quien ya fue
diagnosticada en muerte encefalica y sigue acoplada a un ventilador con soporte artificial de “vida”
para llegar a buen fin el producto de la concepcién. Una vez més puede entrar en colisién el Derecho
con la Moral. Lo que moralmente no es admitido, puede ser cubierto en el orden legal.

También hay que repensar los conceptos y categorias juridicas. Hoy dia se admiten en varios or-
denamientos juridicos el matrimonio entre personas del mismo sexo, la inseminacién artificial post
mortem, la inseminacion artificial y la fertilizacién in vitro con transferencia de embriones proceden-
tes de un tercero, aun cuando la pareja estd casada, el trasplante de rostro, el cambio y reasignacién de
sexo incluso en menores de edad, la gestacion por sustitucién. No tenemos entonces por qué aterrar-
nos en pensar que resulta macabro que la sucesion de una persona se tramite cuando el que fuera su
cuerpo, la caja somatica, reservorio de lo que fue esa persona en vida, todavia estd incorrupta, en una
cama de una Unidad de Cuidados Intensivos, en pos de lograr el nacimiento de una nueva persona.

En todo caso, soy partidario, de que lo que importa en el Derecho de sucesiones, més que la pre-
mura por la tramitacién de la sucesién en si, es la certeza misma de la muerte, la determinacién con
pulcritud del momento en que ha cesado una vida, instante mismo en que se echa andar el fenémeno
sucesorio. A todas luces, los titulos sucesorios cobran vigencia con la muerte del titular. Las sucesio-
nes siempre responden a un hecho pretérito, a saber: el del deceso, de ahi que en los ordenamientos
juridicos que como el espaiiol, o el nuestro, siguen el sistema romano de sucesion, la aceptacién de la
herencia siempre tendra efectos ex tunc, o sea, se remontan al momento del ébito (vid. articulos 989
del Cédigo Civil espaiiol y 528 del Cédigo Civil cubano).

IV. Consideraciones ad finem

Sin dudas, resulta necesario educar a las personas en los cambios tecnoldgicos, el criterio neurol6-
gico de muerte tiene una aceptacion no solo en la comunidad cientifica y en el Derecho comparado,
sino también socialmente. No obstante, en ocasiones el paternalismo médico llega a confundir a la
poblacidn. El legislador ha de ser prudente pero coherente. Los médicos deben informar a los fami-
liares de aquel a quien se le ha diagnostico la muerte cerebral “que el paciente ha muerto en lugar de
decirles que tiene ‘muerte cerebral, y luego explicarles que los sistemas de soporte solo producen una
apariencia de vida. Del mismo modo, no deben emplearse los términos ‘soporte vital’ y ‘tratamiento,
ya que los sistemas de soporte se estan usando en un cadaver” (Declaracién de Neurélogos, 2008: 45).
La decisién de desconectar en casos en que el cadaver no sea un dador potencial de 6rganos, compete
al médico, no a los familiares afectivamente vinculados con el fallecido. La decisién ha de ser infor-
mada a los familiares, pero tomada por los médicos actuantes.

Reitero, el concepto de muerte no lo debe dar el Derecho, sino la Medicina. Al Derecho le interesa
regular los efectos juridicos de ese hecho, de indudable trascendencia, uno de los cuales, es esen-
cialmente el fendmeno sucesorio, de modo que las normas que le regulen sean interpretadas con la
racionalidad que imponen los cambios tecnoldgicos. Lo que no es permisible es mover ab libitum los
limites de la existencia humana para cambiar los derroteros de una sucesién mortis causa, de modo
que lo que a todas luces resulta una premorencia, derive en una postmorencia, de la que resulten be-

fallecimiento de la madre). Segun sostiene Martin Bricefio, al estudiar el supuesto factico comprendido en el
mencionado articulo del Cédigo Civil de Espaia, la suspensién tiene por motivo la incertidumbre del nacimiento
del nasciturus “ya que el legislador no puede conceder un derecho hereditario a quien todavia no tiene capacidad
para suceder, pero si puede prolongar el estado de indivision hereditaria en defensa de una expectativa” (MARTIN
BRICENO, 2008: 218).
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neficiados ciertos miembros de la familia, en detrimento de otros. Si bien, referido a otro contexto (el
de la fertilizacion in vitro), el que nos atafie, como expone el profesor argentino Ciuro Caldani, es evi-
dencia de que la posibilidades cientifico-técnicas que hoy operan “producen una carencia histérica
sucesoria por novedad cientifico-técnica” (CIURO CALDANTI, 2011: 26). En tal sentido, cabria apuntar
que el momento de apertura de la sucesién hoy dia tampoco se adelanta por la aplicacién del criterio
neuroldgico de muerte. No se trata de un diagndstico precoz, sino de que el Derecho acompase los
dictados de las ciencias médicas. Por esa razon ha de existir perfecta sincronfa entre los criterios mé-
dicos de determinacién de la muerte y sus consecuencias juridicas.
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Neurociencia y Neuroética en el marco juridico de la
salud mental

POR LUIS ALBERTO VALENTE (*)

Sumario: I. Introduccién. — II Area de investigacién.— IIL Planteo del
problema. — IV. Desarrollo. — V. Replanteo del problema. — VI. Con-
clusién. — VII. Bibliografia. — VIII. Legislacion consultada. — IX. Ju-
risprudencia consultada.

Resumen: Las investigaciones sobre el cerebro (y sus alteraciones) generan una revisién impor-
tante en la forma en que el jurista debe encarar la problemaética relativa a la restricciéon de la capaci-
dad. Nuestro andlisis se focaliza en proyectar el amplio campo juridico de la salud mental (y de las
adicciones) a la luz de la mirada neurocientifica y de la consideracién neuroética.

Palabras clave: salud mental, adicciones, neurociencia, neuroética.
NEUROSCIENCE AND NEUROETHICS IN THE JUDICIAL FIELD OF MENTAL HEALTH

Abstract: The researches that have been carried on in the brain, (and its alterations) have gen-
erated an important revision in the way that a lawyer must face the relative problems which may
emerge from restricting its capacity. Our analysis is focused on projecting the immense judicial
field of mental health (and its addictions) under a neuroscientific light and taking into account a
neuroethical approach.

Keywords: mental health, addictions, neuroscience, neuroethics.
I. Introducciéon

Como se sabe, la ley 26.657 regula la problemadtica relativa a la proteccién de las personas con pa-
decimiento mental, y a su vez, la misma esta reglamentada por el dec. 603/2013.

A tono con la légica emanada de los Documentos Internacionales de los que da cuenta el art. 2°
de la aludida ley 26.657, el art. 7° de ésta en su inc. n) establece que las personas con padecimiento
mental tienen derecho a que aquel no sea considerado un estado inmodificable.

Recuérdese la ley 26.378 que aprobd la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad y que expresamente concibe a la discapacidad como un concepto que evoluciona, o sea, no
es estatico.

La OMS tiene dicho que la Salud es un completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la
ausencia de enfermedades o afecciones.

Ala Salud Mental, a su turno, se la entiende también como un estado de equilibrio entre una perso-
nay su entorno sociocultural y que garantiza su participacién laboral, intelectual, etc., a fin de lograr
su bienestar y calidad de vida.

Contornos dogmaticos que no impiden otros puntos de vista.

(*) Profesor Titular Interino de Derecho Civil I, Catedra I. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. UNLP.
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Asi por ejemplo puede abordarse a la Salud Mental desde un punto de vista integral, considerando
los aspectos fisicos, psicolégicos, sociales y espirituales como un todo.

Si se enfatizan los aspectos positivos de las personas puede decirse también que es un concepto
que apunta a que el individuo se desarrolle de acuerdo a sus potencialidades y posibilidades.

De lo expuesto se desprende que para lograr ese objetivo se requiere el tratamiento lo mds exhaus-
tivo posible acerca del problema que lo aqueja. Mucho més atin si se apunta no sélo ala curacién sino
también a la prevencion.

En el presente andlisis nos referiremos a ese colectivo pero a la luz de nuevas consideraciones que
enmarcan a ese padecimiento como apartado sujeto a consideraciones neurocientificas, las que a su
vez, se perfilan con una acabada dimension ética.

II. Area de investigacion

El eje de la problemdtica pasa por advertir cudles son los presumibles aportes que puede brindar la
neurociencia en el marco juridico de la salud mental.

De resultar afirmativa esa premisa, otro punto por resolver es la resultante de cuestionar los limites
que tales aportes tienen en un campo juridico tan amplio.

En el &mbito de estudio que invocamos, una ajustada contextualizacién juridica del padecimiento
mental nos conduce a ubicarnos desde otro eje de la problematica y si se pretende un tratamiento di-
némico de la misma debe considerarse la interdisciplinariedad que, por otra parte, los mismos textos
juridicos pregonan.

A suvez, las investigaciones neurocientificas (muchas de las cuales poseen una gran relevancia) no
pueden obviar planteamientos éticos que posibilitan adecuar los avances tecnoldgicos y cientificos al
Derecho, y en especial, a los Derechos Humanos.

Indaguemos algunos supuestos en los que las consideraciones neurocientificas pueden repercutir
sobre el planteamiento juridico:

1. Un caso paradigmatico —si se quiere— fue el resuelto por la Camara Nacional Civil en los autos “N.,
L. s/Insania’ y en el cual, se revirtié la solucién que al mismo habia dado el Juez de primera instancia.

En efecto, en tanto la magistrada de grado resolvié que el causante se encuentra limitado para to-
dos los actos juridicos de disposicién y administracién de sus bienes; la CAmara advirtié que estando
varios anos internado, no se ha dado muestras (en autos) de agotar las alternativas terapéuticas ade-
cuadas en aras de lograr avances significativos en el abordaje de su cuadro de salud mental.

De alli que requiere que se proceda a evaluar con detenimiento las alternativas posibles para brin-
dar una mejor atencién integral y abordaje de la problemdtica de autos.

De ese modo, la Camara propone un acompanamiento terapéutico al paciente orientado a estimu-
lar aspectos sociales que mejoren su interaccién en el medio.

La concreta casuistica obliga al operador juridico a respaldar su solucién requiriendo un meduloso
apoyo en conocimientos mds exhaustivos acerca de las posibilidades concretas del sujeto, y que a su
vez, justifiquen la solucién judicial.

A tono con ello, se ha dicho que la Neurociencia hace posible identificar ddnde se encuentran las
anomalias psiquicas, estructural y funcionalmente. La permanente exposicion a estimulos favorables
o desfavorables, dentro de un estado de interrelacién entre el individuo y su entorno, genera ten-
dencias de respuesta adaptativa. Las respuestas aprendidas reflejarian la maduracién continua del
cerebro (TORNESE, 2006).
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A suvez, y como del mismo plexo legal se desprende, se trata de adecuar la modalidad de aborda-
je al paradigma de los Derechos Humanos. El centro pasa por analizar (ajustadamente) la relacién
cerebro-conducta y atisbar las posibilidades reales del sujeto.

2. En linea con lo expuesto, en los autos “B., . M. s/Insania” la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién (adhiriendo al dictamen de la Procuradora Fiscal), ha dicho que los jueces deben extremar los
cuidados en el esclarecimiento de eventuales dudas, sobre todo por lo delicado de la materia que se
ventila en éste tipo de procesos, donde pueden verse vulnerados los derechos fundamentales tanto
admitiendo o denegando el progreso de la accién. De manera que el Tribunal no puede atender algu-
nos aspectos de la pericia e ignorar sin fundamento otros de importancia, realizando una seleccién
incongruente.

En ese fallo también se recordé que la Convencién sobre los derechos de la persona con discapa-
cidad (ley 26.378), la Convencién Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discri-
minacién de las personas con Discapacidad (ley 25.280) y la ley 26.657 de Salud Mental reconocen los
mecanismos de apoyo, salvaguardas, y ajustes razonables, tendientes a que quienes estan afectados
por éstos padecimientos puedan ejercer su capacidad juridica en iguales condiciones que los de-
mas.

La Corte, en definitiva, comparte la idea de la Procuradora Fiscal en el sentido de que los magis-
trados deben estudiar los remedios judiciales asistenciales que la concreta casuistica requiere pero
sobre la base de un medular andlisis de las constancias de la causa. Y ello a fin de no imponer una
carga desproporcionada y de acuerdo con el efectivo estado de salud del causante.

De lo expuesto se desprende, que sin perjuicio de apartarse de las pericias si las actuaciones lo
permiten, el sentenciante debe procurar encontrar las ajustadas bases neuroldgicas del padecimiento
denunciado.

De alli concluimos nuevamente que en éste tipo de actuaciones se requiere un analisis exhaustivo
de la concreta relacién cerebro-conducta y, en su caso, del comportamiento derivado de la lesién o
enfermedad del cerebro.

Es de rigor pensar en diferentes tipos de alteraciones cognitivas asociadas con el envejecimiento,
pero también, puede existir éste sin aquellas. Puede haber individuos con alta probabilidad de desa-
rrollar ese padecimiento, el que por el momento sélo se halla en sus fases iniciales y con pronéstico
incierto. De alli el seguimiento que la ley impone (art. 152 ter del Céd. de Vélez incorporado por la ley
26.657 y art. 40 del Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacién).

El operador juridico no puede desentenderse de las proyecciones de la concreta anomalia, lo que
equivale a sostener que el Derecho no puede ignorar un conocimiento justo y dindmico de la proble-
matica. De lo contrario el andlisis juridico se vera seriamente sesgado.

3. Relacionado con lo expuesto, se ha sostenido que la dependencia a las drogas obedece en defini-
tiva a un desorden en el cerebro, razén por la cual puede decirse que esa conducta compleja encuen-
tra su causa en un trastorno cerebral.

A su vez, puede aseverarse que las sustancias psicoactivas pueden perturbar profundamente los
procesos neuronales. Esos estudios se han visto posibilitados por la denominada “neurociencia de
las adicciones”.

La misma se ocupa de describir de manera general y completa los factores biolégicos y bioquimicos
relacionados con el uso y la dependencia de sustancias psicoactivas, como asi, trata de los mecanis-
mos de accién de éstas, explicando cémo su uso puede originar el sindrome de la dependencia. No es
ajeno a ese analisis el examen de los factores ambientales y sociales que favorecen el consumo.
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Las sustancias o drogas psicoactivas son aquellas que al ser tomadas modifican la conciencia, el
estado de 4nimo o los procesos de pensamiento de un individuo. Los avances en Neurociencia han
permitido conocer mejor los procesos fisicos mediante los cuales acttian esas sustancias.

Tales estudios permiten a su vez identificar a los usuarios y su posible pertenencia a una subcultura
alienada, con lo cual, se analiza también el propésito que esta vinculado al uso de esa sustancia.

Se ha considerado que la motivacion, el control de impulsos, la toma de decisiones, etc. depende de
mecanismos neuronales y que los mismos son empleados para tomar decisiones fisicas o de carédcter
social. Se trata de ahondar en mecanismos causales amoldados a condiciones ecolégicas existentes
(CHURCHRLAND, 2012).

A suvez, y sin perjuicio de las bases genéticas o los mecanismos hereditarios, el entendimiento de
los sistemas neurobiolégicos implicados en la adiccién conduce al conocimiento de ese problemay a
un desarrollo racional de la farmacoterapia para su tratamiento (GIL VERONA y otros, 2003).

Sobre la base de lo expuesto, no parece desaguisado pensar que toda resolucién juridica debiera
apoyarse en una perspectiva neurobioldgica mds aguda acerca de la resolucién, razonamiento y toma
de decisiones del adicto.

IIL. Planteo del problema

La ajustada ponderacién de los derechos personalisimos exige una acabada dimension de la enfer-
medad mental, o en su caso de la adiccidn, ya que ello puede afectar seriamente el proyecto de vida
de la persona.

Se trata de mensurar las debilidades pero también justipreciar las fortalezas.

Un examen neurocientifico conduce a la ponderacién que en la especie puede acaecer en la rela-
cion cerebro-conducta.

Ahora bien silo expuesto es exacto, ;Es correcto identificar a la enfermedad mental con la enferme-
dad cerebral? ;El individuo puede resumirse en un complejo de procesos cerebrales?

Estos interrogantes tocan de cerca al andlisis neurocientifico.

A su vez, los recursos terapéuticos (incluida la internacién cuando procede) sélo son asequibles
tras un meduloso andlisis de la patologia, aserto que se apoya en una ajustada ponderacién de todos
los factores conculcados y sopesados por la labor neurocientifica.

De alli la importancia de una experticia rigurosa, amplia y concluyente en los procedimientos judi-
ciales cuyo eje se centra en la salud mental del causante.

Otro aspecto vinculado también a la especulacién tedrica de marras, se vincula a la probable exis-
tencia de correlatos invasivos en el tratamiento de la enfermedad y que requieren no sdlo la logica
atencidn al enfermo sino también la del ambiente que lo contiene.

Ese tipo de intervenciones, ;no deberian ser abordadas en el contexto de una consideracién humana
integral? En principio, no dudamos que en lo posible debe prepararse al mismo paciente, pero ello no
excluye también que se informe al entorno acerca de los probables cambios en la dindmica familiar.

Los avances tecnoldgicos (imagenes cerebrales por ejemplo) al tiempo que implican un notable e
importantisimo avance en el andlisis de las enfermedades cerebrales, ;no pueden generar también
una peligrosa invasién a la esfera de lo intimo o privado del enfermo?

En éste sentido y sin perjuicio de lo que expondremos seguidamente, se ha considerado que las
nuevas técnicas de neuroimagen podrian aportar un mayor conocimiento sobre los circuitos neuro-
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anatémicos y neuro-quimicos que modulan los efectos emocionales, cognitivos, motivacionales y
reforzadores de sustancias psicotrépicas. Ello podria resultar decisivo para el desarrollo de las neuro-
ciencias y también de una nueva farmacoterapia para las conductas adictivas (GUARDIA SERECIGNI,
2000).

De ser ello exacto, es factible que se puedan allanar los resortes mas intimos de la conducta. Al
menos, aquel andlisis parece ir en esa direccién. Siendo asi, el operador no puede obviar los aspectos
éticos y juridicos que pueden acaecer en la especie.

Una visién encerrada en dogmatismos no puede conducirnos a una miopia juridica. Ya hemos alu-
dido a que el uso y dependencias de sustancias psicoactivas representan un factor significativo en el
incremento de morbilidad. La Organizacién Mundial de la Salud ha elaborado un excelente informe
acerca de las neurociencias de las adicciones. Y si bien se ha focalizado mds en los mecanismos cere-
brales de los neurotransmisores no ignora los factores sociales y ambientales que influyen en el usoy
dependencias de tales sustancias.

De lo expuesto se infiere un necesario andlisis socio-ambiental concreto del enfermo junto con
las bases biolégicas de la conducta. Sélo asi puede medirse las razones que avalan una limitacién o
restriccion a la capacidad de ejercicio.

Ahora bien, cuando la directiva legal alude a que es juridicamente factible la restriccién de la ca-
pacidad del sujeto, pero en la medida en que se tema que del ejercicio de su plena capacidad pueda
resultar dafio a si mismo o a terceros, ;no se requiere un exhaustivo examen neurocientifico que per-
mita mensurar las posibilidades o la magnitud concreta de ese dafio?

La Neurociencia puede brindar un significativo aporte a la cuestién planteada y en la medida en
que propone una mirada diferente en relacion a una sutil materia. El operador juridico (sobre todo el
juez) no deberia desentenderse de éste enfoque.

IV. Desarrollo
A. Las neurociencias

1. Lineamientos generales. Una tradicional visién de las Neurociencias entiende que se trata de un
conjunto de disciplinas cientificas que estudian la estructura y funcidn, el desarrollo de la bioquimi-
ca, la farmacologia y la patologia del sistema nervioso y de cémo sus diferentes elementos interac-
tdan, dando lugar a las bases biolégicas de la conducta.

Como dice Slachevsky [2007] las investigaciones actuales en Neurociencias nos estdn permitiendo
comprender, entre otras cosas, las bases neurolégicas de la conciencia, de los comportamientos so-
ciales, de la moralidad, de la toma de decisionesy de las principales enfermedades psiquiétricas.

Tras afirmar que el transito del mundo social, en gran medida, depende de los mecanismos neu-
ronales, se ha optado por una perspectiva neurobioldgica sobre la naturaleza del razonamiento; y
se ha llegado a sostener que la moralidad misma es una estructura de conducta social determinada
por la interrelaciéon de diferentes procesos cerebrales. Entre éstos se menciona el reconocimiento de
los estados psicoldgicos de los demds, basado en las ventajas de predecir la conducta de los terceros
(CHURCHLAND, 2012).

A suvez, y siguiendo a la Sociedad Espanola de Neurociencia, ésta es una disciplina que incluye a
muchas ciencias que se ocupan de estudiar desde un punto de vista inter, multi y transdisciplinario la
estructura y organizacion funcional del Sistema Nervioso (particularmente del cerebro).

Las Neurociencias modernas apuntan sus esfuerzos en develar las bases neurobioldgicas de la con-
cienciay de la racionalidad humana; del comportamiento y de la identidad humana y dieron un paso
prodigioso al descubrir que las distintas dreas de aquel se han especializado en diversas funciones, y
que a la vez existe entre ellas un vinculo.



38 DERECHO CIVIL

Sin embargo, las capacidades de razonar y sentir estdn misteriosamente ligadas de modo que los
fallos emocionales pueden llevar a conducirse de forma antisocial a gentes que, sin embargo, razonan
moralmente bien.

Un ejemplo de ello son las adicciones sobre todo si las mismas generan una conducta antisocial o
peligrosa que permiten estimar un dafo a su persona o bienes.

A suvez, puede aludirse a la ciencia biolégica que analiza la morfologia y fisiologia de las estructu-
ras que forman el sistema nervioso; o bien, podemos referirnos a las conexiones y comunicaciones
del tejido neural y también de su enfermar o de su fisiopatologia.

Puede o no colocarse la “s” al final del vocablo en cuestién, pero lo cierto es que con la Neurociencia
se estd revolucionando la manera de entender nuestras conductas y al mismo tiempo se trata de avi-
zorar como aprende, como guarda informacién nuestro cerebro y cuéles son los procesos biol6gicos
que facilitan el aprendizaje (GIMENEZ AMAYA, 2010).

El estudio puede abarcar diferentes niveles (molecular, neuronal, redes neuronales, conductual y
cognitivo) pero en definitiva la Neurociencia trata de desentrainar la manera en que la actividad del
cerebro se relaciona con la psiquis y el comportamiento.

De alli también que cuando se habla de neurociencia puede considerarsela como una amalgama
o vinculo entre el cerebro y la conducta y que consiste en aportar explicaciones de la conducta en
términos de actividad del encéfalo, explicar cémo actdan millones de células nerviosas individuales
en el encéfalo para producir la conducta y como, a su vez, éstas células estan influidas por el medio
ambiente, incluyendo la conducta de otros individuos (GARCIA, 2007).

Parafraseando a Eric Garcia, puede decirse que en tanto el derecho es expresién de la conducta
siendo su adecuada regulacién lo que le interesa de ella; la Neurociencia es la comprensién del por-
qué de nuestra conducta y cémo nosotros mismos somos lo que somos y como lo somos a través de
la influencia del encéfalo.

Estamos a un paso de advertir que la fusién del cerebro y la conducta como material de estudio
pueden contribuir significativamente a un Derecho mas justo y a una hermenéutica de la legislaciéon
mads apropiada en un tema fuertemente consubstanciado con los Derechos Humanos.

2. Algunos tipos de Neurociencia. La Neurociencia cognitiva. La Neurociencia se ha desarrollado
con otras disciplinas expandiendo y aplicando sus conocimientos a otras areas del saber.

En ese lineamiento, combinada la Neurociencia con la Psicologia puede hablarse de Neurociencia
Cognitiva, cuyo fin es proporcionar una nueva manera de entender el cerebro y de brindar significa-
tivos aportes en el andlisis de los procesos mentales implicados en el comportamiento y sus bases
bioldgicas.

Su misién es desentranar la manera en que la actividad cerebral se relaciona con la psiquis y el
comportamiento; revolucionando la forma de entender nuestra conducta y de manera significativa
trata de averiguar cémo aprende nuestro cerebro y cudles son los procesos biolégicos que facilitan
ese aprendizaje.

En este sentido la Neurociencia cognitiva intenta dar una respuesta a cémo el cerebro recibe, inte-
gra y procesa la informacién y envia diferentes sefiales para regular multiples funciones en el orga-
nismo. Asimismo, intenta explicar cémo el sistema nervioso establece un puente de unién entre la
informacidén proveniente del medio y también la respuesta que el organismo realiza para adecuarse
a las demandas cambiantes del entorno. En definitiva, convierte a los seres humanos en lo que son,
subyace a sus emociones, a la resolucién de problemas, a la inteligencia, al pensamiento y a capacida-
des tan humanas como el lenguaje, la atencion, o los mecanismos de aprendizaje y memoria.

Y a su vez, se trata de explicar los fundamentos mas profundos del enfermar nervioso y las altera-
ciones como las provenientes de enfermedades neurodegenerativas.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. U.N.L.P. 2014



Luis ALBERTO VALENTE 39

Entre las areas relacionadas con las Neurociencias se encuentra la Neuropsiquiatria que como
rama de la medicina se ocupa de los trastornos mentales cuyo origen se halla en enfermedades del
sistema nervioso.

Su campo estd estrechamente identificado con la Neurologia, en especial, con la Neurologia de la
conducta la que basicamente se ocupa de la cognicién y del comportamiento que se deriva de una
lesién cerebral o enfermedad del cerebro.

Desde otra éptica ya hemos aludido ala Neurociencia del consumo, vale decir, a la Neurociencia de
las adicciones. Relativo a ello, la Organizacién Mundial de la Salud ha proporcionado una descripcién
general y completa de los factores bioldgicos y bioquimicos relacionados con el uso y dependencia
de sustancias psicoactivas; ademas de los diferentes tipos de accién de éstas tltimas, explicando las
formas en que su uso puede desencadenar el sindrome de la dependencia, focalizdndose sobre todo
en los mecanismos cerebrales de los neurotransmisores pero sin marginar factores sociales y ambien-
tales (OMS, 2005).

En esa linea, es importante aludir a la conocida como Neurociencia aplicada disciplina cuyo fin
es utilizar el conocimiento cientifico sobre el cerebro para potenciar la salud y el bienestar de las
personas.

Se trata de dreas conocimiento que de forma promisoria, intentan dar respuesta a los grandes in-
terrogantes que se erigen acerca del conocimiento del hombre y su enfermar mental. Pero también,
pueden posibilitar modificaciones en la conducta lo que llevado a extremos, podria invadir no sélo
el mundo de la ética sino también el de la educacion, la politica y el Derecho. De alli los evidentes
riesgos sobre los que volveremos més adelante.

Es que el posible abuso de la solucién farmacolégica puede generar alteraciones del estado de ani-
mo o de la memoria; algunos procedimientos pueden (también) afectar la privacidad, la autonomia
o laidentidad personal.

A su vez, uno de los mecanismos que explora la Neurociencia es la del aprendizaje. Y si un nuevo
viraje en la comprension juridica de la problemadtica del paciente mental impone atender a la evolu-
cién de su dolencia (o a su seguimiento) es a todas luces evidente el aporte que éste andlisis puede
brindar al problema.

Atender al proceso por el cual el sujeto va adquiriendo o modificando destrezas y habilidades, y
como conclusién de una observacion constante de su problemadtica hace que su estado pueda no
considerarse inmodificable, aspecto éste, especialmente relevante para el legislador cuyo objetivo es
el tratamiento juridico de la salud mental.

La educacidn y el desarrollo personal, conduce a la idea de que a través de las conclusiones que
arroja la Neurociencia del Aprendizaje se pueden atender a los cambios de la conducta debidas a las
habilidades adquiridas o mejoradas, lo cual permite traslucir a su vez nuevas estrategias adaptativas
y acompanadas por una actitud epistemolégica dindmica y fuertemente consubstanciada con la con-
creta casuistica.

3. La interdisciplinariedad. La Neurociencia se presenta a comienzos del Siglo XXI como un nuevo sa-
ber capaz de hacer grandes aportes no sélo al ambito de las ciencias naturales sino también al propio de
las ciencias humanas y sociales. Puede verse como una reflexién en torno a la razén préactica mediante
lo que se viene conociendo como Neurofilosofia y Neuroética (COMINS MINGOL Yy otra, 2012).

La Neurofilosoffa con una visién integradora y critica, y con ella, la Neuroética asociada més con
indagar las bases bioldgicas de los valores y juicios morales.

Lo verdaderamente medular se traduce en ver a la Neurociencia como un intento de aunar diferen-
tes disciplinas cientificas. Es que son varias las ciencias que se unen al estudio biolégico del cerebro,
como asi, del sistema nervioso central y periférico.
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Sin embargo, los deseos de integracién si bien atractivos y hasta politicamente correctos pueden
resultar obstaculizada por algunos escollos.

Avendano [2002] los ha planteado desde el punto de vista de la Neurologia y Psiquiatria. Muchas ve-
ces la integracion no ocurre por falta de reflexion critica acerca del propio marco tedrico. Los riesgos
de incomunicacion se pueden deber a un reduccionismo en la ciencia del cerebro; al innato temor a
meterse en terrenos inciertos; la dificultad que deriva del ejercicio de la autocritica y la heterocritica
en la valoracién de abordajes y campos pero que si embargo son imprescindibles para un progreso
hermenéutico. Los riesgos se visualizan ante la posibilidad de que la actividad cientifica margine su
faz reflexiva, estudiosa y creativa.

Siguiendo a Giménez Amaya [2010] la Neurociencia puede y debe abordar una interdisciplinarie-
dad en dos vertientes:

Por un lado, una puramente cientifico-experimental considerando a los estudios genéticos, mole-
culares o celulares sobre las diferentes células que forman el tejido nervioso y que pueden equipa-
rarse conceptualmente a los que se realizan en otros sistemas orgénicos, aplicando la peculiaridad
correspondiente al propio entorno neural.

Los primeros trabajos cientificos generaron la conviccién de que los diferentes puntos de vista co-
operaran a fin de que progresara el conocimiento bioldgico y médico de una estructura tan compleja
como la del sistema nervioso que de por si exigia una visién integradora.

Pero también puede verse a la ya mentada interdisciplinariedad conectada con conocimientos no
cientificos-experimentales, y asi, la Neurociencia aborda principalmente la comprension sistémica
del funcionamiento cerebral adentrandose cada vez més en las preguntas esenciales acerca de la in-
terioridad del hombre.

Y bajo ésta consideracién, podemos concebir a la Neurociencia como una disciplina que puede
penetrar en las dimensiones mas intimas y personales del ser humano.

Bajo el mismo lineamiento, si consideramos que la Filosofia se ocupa de los interrogantes més
esencialmente humanos desde una perspectiva general, no puede omitirse la relacion de aquella con
la Neurociencia. Y no es ajena a muchos de aquellos interrogantes la consideracién decididamente
ética de ésta tltima.

En definitiva, hay un acentuado interés de la Neurociencia por abordar los grandes interrogantes
acerca del conocimiento del hombre y de su enfermar mental buscando patrones que pueden incidir
sobre la conducta humana.

La busqueda de la Etica nuevamente se hace imperiosa, por ejemplo, ante la probabilidad de una
manipulacién de la conducta humana. Ejemplo de esto ultimo es la posible activacién o desactiva-
cion artificial de determinados centros cerebrales o de conexiones implicadas en el funcionamiento
del sistema nervioso.

Por nuestro lado, advertimos una vez mas que la interdisciplinariedad es un aspecto que de manera
reiterada invocaremos en futuros desarrollos.

4. Neuroimagen. Uno de los conocimientos que aporta la Neurociencia y que tiene enormes con-
secuencias précticas tiene relacién con los avances en investigacién a través del método de Neuro-
imagen.

Mediante ellos por ejemplo se puede monitorear el funcionamiento del cerebro. Ello ya nos permi-
te anticipar una consecuencia juridica relativa a la posible vulneracién de la privacidad.

Es que mediante éstas técnicas se trata de obtener imagenes del cerebro y uno de los aspectos més
novedosos de los conocimientos neurocientificos es lo que se ha dado en llamar lectura de cerebros.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. U.N.L.P. 2014



Lu1s ALBERTO VALENTE 41

Debe diferenciarse la “lectura de cerebros” (brain reading) de la “lectura de mentes”(mind rea-
ding). Este ultimo es un asunto rayano a la ciencia ficcién y muy lejano en posibilidad de ocurrir en
épocas actuales.

El hecho es que la denominada lectura de cerebros se relaciona con la aludida imagineria cerebral
la que permite hallar correlatos neuronales de ciertas enfermedades permitiendo inferir rasgos y ca-
racteres psicolégicos.

Segun algunos, puede cuestionarse su precision a efectos de brindar un correcto diagnéstico indi-
vidual. Sin embargo, esa conclusién no impide que se siga trabajando en aquella direccién, por ejem-
plo, en drogadictos; o bien, pueden mencionarse los correlatos neuronales de dimensiones clasicas
de personalidad tales como la neurosis lo que permitiria una clasificacién més exacta de un amplio
subconjunto de sujetos examinados (CAPO y otros, 2006).

A suvez, es evidente que la comprension del funcionamiento cerebral por medio de las técnicas de
Neuroimagen facilitan la exploracién de la actividad cerebral en tiempo real y en vivo (es el caso —por
ejemplo— de la Resonancia Magnética Funcional) y que han permitido encontrar algunas respuestas
a los interrogantes cientificos.

La induccién de una actividad cerebral mediante el analisis de disimiles tareas o paradigmas expe-
rimentales se ha considerado de suma importancia a los efectos de desentraiar los efectos basicos de
aquella actividad.

En linea con lo expuesto, se sostiene que la Neuroimagen puede evaluar los efectos de las sustancias
psicoactivas sobre el cerebro humano; establecer relaciones entre la respuesta conductual y los efectos
sobre determinadas regiones cerebrales, tanto sobre su funcionalismo como sobre determinados neu-
rotrasmisores; evaluar los efectos de la abstinencia de una sustancia o del tratamiento con un firmaco;
estudiar los cambios neuroquimicos y funcionales y aplicar los nuevos conocimientos para el desarrollo
y evaluacion de nuevas intervenciones terapéuticas. Es de advertir un futuro promisorio en el campo de
las investigaciones en materia de Neuroimagen del cerebro (GUARDIA SERECIGNI, 2000).

A suvez,y en otra prueba més de la interdisciplinariedad de la que ya dimos cuenta, los neurocien-
tificos se han relacionado con otros cientificos que trabajan en ciencia matematica o computacional
a efectos de analizar los resultados obtenidos en el campo de la Neuroimagen.

Excederia a nuestro objetivo detenernos en un andlisis pormenorizado de la resonancia magnética
y su aplicacién a los efectos de obtener imagenes médicas. Asi por ejemplo la llamada Resonancia
Magnética Funcional que permite detectar cambios en la distribucién de flujo sanguineo cuando el
individuo realiza diferentes tareas y de acuerdo a su motivacién o a determinados paradigmas emo-
cionales o cognitivos (GIMENEZ AMAYA, 2010)

Los estudios de Neuroimagen basados en la Resonancia Magnética Funcional ha sido importante
para el desarrollo de la Neurociencia cognitiva.

La tecnologia de la Neuroimagen y los avances Neurocientificos han permitido llegar a la literatura
juridica comparada hablar de Neurolaw y aludiendo a un especifico &mbito de interseccién entre
Neurociencia y el Derecho. Més exactamente se trata de las relaciones entre Medicina, Neuropsico-
logia, Rehabilitaciéon y Derecho con el objetivo practico de dar apoyo a las personas que actdan ante
los Tribunales y han sufrido dafos neurolégicos que han provocado en el agente serios trastornos de
conducta (NARVAEZ MORA, 2012).

B. Neuroética

1. Introduccion. No es ocioso remarcar que las neurociencias pueden favorecer el planteamiento de
una nueva concepcion del ser humano. A su vez, los conocimientos y procedimientos de las Neuro-
ciencias nos permiten vislumbrar el surgimiento de la Neuroética como disciplina que le agrega una
singular mirada a la técnica que las Neurociencias proponen.
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En sentido amplio, se ha dicho que asi como la Bioética define a la ética de las ciencias biomédicas,
uno de los propdsitos de la Neuroética radica en entender la ética de las Neurociencias; siendo su ob-
jetivo atender a los dilemas que surgen de las mas diversas vertientes de las disciplinas involucradas
(MARQUEZ MENDOZA, 2011).

Asipor ejemplo, el secreto profesional pierde sentido si se lo mira s6lo como deber legal y sin subor-
dinarlo a la ética; como si pudiera subordinarse lo bueno y lo malo alo legal y lo ilegal.

Y a su vez, un enfoque interdisciplinario serd mds integral respetando la interioridad del ser huma-
no (lo que implica decir a éste con todas sus grandezas, ambiciones, perversiones, etc.) lo que obliga
al profesional a un abordaje amplio de la enfermedad y sus proyecciones.

Siguiendo a Slachevsky [2007], los problemas de la Neuroética pueden ser divididos en dos cate-
gorias:

— Los problemas relacionados con los avances técnicos de las Neurociencias, tales como, las impli-
cancias del desarrollo de las Neuroimagenes Funcionales, de la Psicofarmacologia, de los implantes
cerebralesy de la interface cerebro-méquina.

— Los problemas filoséficos derivados del entendimiento de las bases neurobioldgicas de la con-
ciencia, de la personalidad y de la conducta.

Esa misma fuente cita como ejemplo el posible uso de farmacos para optimizar el funcionamiento
cognitivo auin en sujetos sin lesiones cerebrales, como ser, ante trastornos atencionales o de memoria,
y asimismo se cuestiona si el uso de esos foirmacos puede afectar las relaciones sociales; o bien, los
problemas de la Neuroética pueden estar relacionados con las implicancias de las Neurociencias en
la medicina legal.

Entre los temas neurocientificos de profunda repercusion ética se encuentran los relacionados con
el enfermar de la conciencia o de la memoria, la lesidn cerebral, el consentimiento informado y el se-
creto profesional en materia de psiquiatria, el tratamiento de afecciones neuropsiquiétricas en la in-
fancia, el tratamiento de la enfermedad oncoldgica cerebral, la estimulacidn cerebral profunda, etc.

Surge entonces la inquietud de avizorar el impacto que consideraciones como las expuestas pue-
den provocar sobre el parecer juridico, y por ello, merecer la atencién del hombre de derecho.

De alli también otro interrogante, ;puede hablarse de libre albedrio o de responsabilidad si se advier-
te que estamos condicionados por circuitos neuronales advertidos por la técnicas neurocientificas?

De sopesar cambios en la concepcidn de libre albedrio o de responsabilidad es evidente el conse-
cuente efecto que tales mudanzas pueden provocar en el abordaje juridico.

2. Hacia un marco definitorio de la Neuroética. En una reunién celebrada en mayo del afio 2002 en
la ciudad de San Francisco (California), el vocablo “Neuroética” comenzd a ser invocado por muchos
investigadores neurocientificos y de otros provenientes de diferentes campos sea humanisticos, juri-
dicos, sociales o periodisticos.

Siendo un Congreso patrocinado por la Dana Foundation y organizado por las Universidades de
Stanford y California tuvo como eje analizar las implicancias éticas de las investigaciones sobre el
cerebro y bajo una idea central: neuroethics: mapping the field.

Se la defini6 como el estudio de las cuestiones éticas, legales y sociales que surgen cuando los ha-
llazgos cientificos sobre el cerebro son llevados a la practica médica, a las interpretaciones legales y a
las politicas sanitarias y sociales.

Es que la idea se centré en mensurar apropiadamente el aspecto ético de aquellos descubrimien-
tos, como asi, en el examen de lo que es correcto o incorrecto, bueno o malo, acerca del tratamiento,
perfeccionamiento, intervenciones o manipulaciones del cerebro humano.
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Andrea Slachevsky recuerda que en la actualidad no existe consenso acerca de la definicién de ésta
disciplina, y a su vez, invoca una definicién de Gazzaniga [2005], en su libro Ethical Brain quien dice
que Neuroética es “el andlisis de como queremos enfrentar la enfermedad, la normalidad, la morta-
lidad, el estilo de vida y la filosofia de vida informados por nuestra comprensién de los mecanismos
cerebrales subyacentes” En resumen, “es —o deberia ser— un esfuerzo por elaborar una filosofia de
vida basada en el cerebro”.

Se trata nada mds ni nada menos que del estudio de las cuestiones éticas, legales y sociales que
surgen a raiz de los descubrimientos de la Neurociencia.

La cuestiones juridicas se patentizan cuando los hallazgos cientificos (o la practicas médicas) pro-
vocan efectos legales; y no es extraio vincular aquellos, con cuestiones éticas vinculadas al progre-
sivo conocimiento de las bases neurobioldgicas del comportamiento o con el amplio abanico de los
derechos de la personalidad.

Referida a elaborar principios referidos a las consecuencias que genera la enfermedad del sistema
nervioso, la visién de la Neuroética se complejiza al articularse con temas de hondo contenido filosé-
fico: la conciencia de si mismo, el enfermar psiquiétrico, la libertad, la mejora cerebral en el futuro y
la posible manipulacién mediante intervenciones externas sobre nuestro cerebro.

De alli que no es extrano sostener que aquella es fruto de la relacién entre la Neurocienciay la Filo-
soffa sobre todo al ingresar la dimensidn ética al contexto de la primera, y todo, en una clara muestra
del didlogo interdisciplinario tantas veces mentado.

Ala Neuroética se la entiende como una parte diferenciada de la Bioética por cuanto el analisis éti-
co de la ciencia neural se focaliza en problematicas especiales que van desde la autoconciencia hasta
la base neuronal de nuestras personalidades y conductas.

La preocupacion por los problemas éticos de la Neurociencia puede deberse a la repercusién que
sus conclusiones arrojan sobre la interioridad del hombre, a su enfermar mental basado en su biolo-
gia cerebral o en sus funciones cognitivas y emocionales.

Piénsese por ejemplo en la posibilidad de estigmatizar a las personas antes de que actten por el
s6lo hecho de adolecer una determinada dolencia; o ante la posibilidad de que nuevos tratamientos
puedan alterar la biologfa cerebral.

Esa dimension ética de la Neurociencia desemboca naturalmente en la formacion de una subdisci-
plina bioética especifica: la Neuroética.

Esa misma linea recuerda que los grandes enigmas que plantea la mente humana y la irrupcion
social de enfermedades mentales con terapias que resultan eficaces mediante la modificacion de la
biologia cerebral, centra el desarrollo de la Neuroética en un contexto interdisciplinar mucho mds
amplio que las llamadas relaciones mente-cerebro. A su vez, los problemas éticos ligados al estudio
del sistema nervioso (a su enfermar, a su manipulacién, a su relacién con otras disciplinas) se vayan
configurando paso a paso como problemas éticos de gran relevancia. De alli que la dimensién ética
de la Neurociencia desemboca naturalmente en la formacién de una subdisciplina bioética especifica
(SANCHEZ-MIGALLON GRANADOS, 2008).

En linea con lo expuesto, Sdnchez-Migallén Granados y Giménez Amaya [2008] se preguntan
;Como podemos enfocar las realidades humanas éticas (tales como la decision libre, el sentimiento
de culpa, el sentido de responsabilidad, la conciencia del deber u obligacién moral, las convicciones
acerca de lo correcto y de lo bueno, la bisqueda de la felicidad humana, etc.) basdndolo en una es-
tructura biolégica —o al menos buscando sélo su relacién con ella— de la que ni siquiera podemos
presentar una teoria coherente de su funcionamiento global. De alli también la necesaria alianza de
la Neurociencia con la Filosofia (en general). Ante preguntas dificiles (como por ejemplo, ;qué es
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el hombre?, ;existe la libertad?, ;podemos controlar nuestro cerebro?, ;es posible utilizar la Neuro-
ciencia para luchar contra el crimen u otras lacras sociales? Son todos interrogantes que justifican la
alianza entre Neurociencia y Etica.

3. Etica de la Neurociencia y Neurociencia de la Etica. Siguiendo a Adela Cortina [2010] en el campo
de éste nuevo saber se van perfilando dos ramas, entreveradas entre si, pero que modulan de diferen-
te forma la relacién entre neurociencia y ética.

— Ftica de la Neurociencia: se trata de desarrollar un marco ético para regular la conducta en la
investigacién neurocientifica y en la aplicacién de conocimiento neurocientifico en seres humano. Es
una valoracion ética de las nuevas técnicas.

— Pero también puede hablarse de una Neurociencia de la Etica y ésta se referirfa al impacto del
conocimiento Neurocientifico en nuestra comprensioén de la ética misma. Es decir se ocupa de las
bases neuronales de la agencia moral. Es como decir (nada més ni nada menos) que la neurociencia
nos proporcionaria el funcionamiento cerebral para una ética normativa, el conocimiento de los me-
canismos cerebrales nos indicaria qué debemos hacer moralmente.

Surge entonces un interrogante ya atisbado: ;puede decirse que las exigencias que plantea la moral
encuentra su fundamentacién en los mecanismos cerebrales?; y a su vez, ;se puede hablar de una
ética universal con bases cerebrales?

No es del caso penetrar aqui en éstos hondos dilemas filoséficos, que como tales, exceden a las
finalidades aqui propuestas; pero que son indicativos de la necesidad de un abordaje integral de la
problemética.

Se puede diferenciar la neuroética aplicada la neuroética fundamental, ocupandose ésta tltima de
brindar los fundamentos tedricos adecuados que se requieren para poder encarar convenientemente
los problemas de aplicacién.

V. Replanteo del problema

Afin de darle un correcto encuadre de la cuestidn, no puede negarse que el ambicioso planteamien-
to esbozado exige detenernosy situarnos desde una 6ptica mas amplia.

Si las Neurociencias permiten un conocimiento mds exacto del cerebro y de sus correlatos funcio-
nales es posible vislumbrar las implicaciones éticas, legales y sociales de tal avance.

A suvez, creer que el comportamiento sélo puede hundir sus raices en las conexiones neurolégicas
puede generar serias discrepancias aunque no se puede obviar a las investigaciones que pueden ha-
cer cambiar el eje del discurso.

Es que si el comportamiento es impulsado por redes del cerebro, ;puede el nuevo andlisis de los
datos asi obtenidos tener efectos sobre la legislacién? ; Las investigaciones no permitirdn vislumbrar
un comportamiento que permita inferir las causas sin esperar a los efectos? Si es asi, el eje pasa por
advertir un problema que puede generar importantes consecuencias sobre el modo de concebir el
fendmeno juridico.

En esa linea de cuestiones, el fildsofo externalista Alva Noé ha sostenido que para entender el fe-
nomeno de la conciencia no debemos mirar hacia dentro, hacia los recovecos de nuestro interior,
sino que debemos dirigir nuestra atencién a las maneras en que cada uno de nosotros, en calidad de
animales integrales, lleva a cabo el proceso de vivir, en, con y en respuesta al mundo que nos rodea.
No somos nuestro cerebro, sino que el cerebro es una parte de lo que somos (NOE, 2010).

Bajo ese entendimiento, si queremos entender la conciencia humana tenemos que dirigir nuestra
atencién no sélo al cerebro sino a éste en su contexto en una constante interaccion con el medio en
el cual se desenvuelve.
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En ese sentido parece correcto el viraje que a la cuestion se le da desde la Neurociencia cognitiva.

Es que el cerebro es un sistema abierto. Lo importante para que haya consciencia no es la actividad
neuronal en sf sino la accién e interaccién del sujeto con el mundo que lo rodea. La labor del cerebro
es facilitar una pauta dindmica de interaccién entre cerebro, cuerpo y mundo (Nog, 2010).

Kathinka Evers [2010] destaca que en una nueva concepcién del cerebro a lo largo de la segunda
mitad del S. XX se desarrollaron modelos del cerebro que lo describen como dindmico y variable,
activo de manera consciente y no consciente y que recibe el impacto social sobre su arquitectura. El
cerebro tiene propiedades plésticas, creativas, emocionales y con caracteristicas culturalmente indu-
cidas. Hay un impacto social que recae sobre la arquitectura del cerebro y en una simbiosis sociocul-
tural-biolégica.

Creemos que estas consideraciones deben ser tenidas en cuenta para ajustar adecuadamente la
problemética de la enfermedad mental.

Ademds, un juicio neurocientifico cerrado correria el riesgo de ignorar la diversidad cultural, olvi-
dando también que el ser humano es esencialmente biografico y que va construyendo paulatinamen-
te su personalidad.

De alli que si se habla de interdisciplinariedad debe ésta entenderse como una interpelacién mutua
de las diferentes areas de conocimiento y una epistemologia inmersa en valores. En esto nos parece
acertada la posicién de Comins Mingol [2013].

Puede a su vez cuestionarse si estamos ante procesos cognitivos unitarios y concretos, o ante fend-
menos que emergen de muchos mecanismos psiquicos articulados en el tiempo y en el espacio. O
también, en qué medida contribuyen la herencia y el aprendizaje de cada individuo en la actividad
neuronal.

De todas formas y desde el punto de vista del hombre de Derecho, todo imperativo es mensurable
si el Juzgador actia con prudencia pues los hallazgos neurocientificos coadyuvaran a un andlisis de
la actividad cerebral pero el jurista debe ajustar su juicio midiendo las implicaciones no sélo juridicas
sino también éticas y sociales.

Y de encontrarse las claves cerebrales, ;de qué manera incide el hallazgo sobre el edificio tedrico-
conceptual del Derecho?; ;En qué medida es posible saber dénde termina la cognicién y empieza
la emocidn en el proceso de realizaciéon del Derecho? O bien, ;qué alcance puede llegar a tener esa
perspectiva neurocientifica para el actual edificio teérico y metodoldgico de la ciencia juridica? (ATA-
HUALPA FERNANDEZ, 2006).

Son todos interrogantes que por el momento no tienen una respuesta concreta.

Sin dejar de advertir que toda conducta se desarrolla en un contexto vital, ético y cultural se ha sos-
tenido con cierta audacia que los nuevos avances en materia de Neurociencia cognitiva permitiran
una uneva comprension de la mente y del cerebro y traerd consigo la promesa de cruciales aplica-
ciones précticas en el &mbito de la interpretacién y aplicacidon juridica: constituyen una oportunidad
pararefinar nuestros razonamientos éticos-juridicos y establecer nuevos patrones y criterios metodo-
légicos sobre cimientos més firmes (ATAHUALPA FERNANDEZ, 2006).

VI. Conclusion

Es evidente que para abordar la problemaética de la salud mental es indispensable considerar y co-
nocer plenamente al 6rgano que la hace posible.

Y atento a ello hacemos nuestra la conclusién segin la cual, poco a poco, el cerebro humano co-
mienza a comprenderse a si mismo. Es un acontecimiento tnico en la historia y todavia nos hallamos
al comienzo de este proceso (EVERS, 2010).
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Esa misma linea dogmatica recuerda que el cerebro es el 6rgano de la individualidad: de la inteli-
gencia, de la personalidad, del comportamiento y de la conciencia.

De manera consecuente, puede decirse que es exacta la idea segtn la cual la neurociencia puede
brindar un significativo apoyo cientifico a la legislacién y a la argumentacién juridica. Es que aquella
busca explicar los mecanismos neurales en los que se debe apoyar el juicio normativo. Pero ello en un
contexto ético que justifique axiolégicamente el andalisis propio del operador juridico.

Se habla incluso de la base neural de la conducta moral. Se sostiene que la moral estd asentada en
nuestra biologfa, en nuestra capacidad para sentir compasion, en nuestra capacidad para aprender o
imaginar (CHURCHLAND, 2012:218).

De ser asi, si se analiza la casuistica correspondiente al enfermo mental la sentencia debe juzgar
la minusvalia pero también ameritar las posibles fortalezas de aquél, y asi por ejemplo, el anélisis
neurocientifico volcard sus esfuerzos en vislumbrar si el hemisferio cerebral que domina la capacidad
creativa estd o no afectado; o si es posible (pese a la patologia) acrecentar en él las destrezas y la mo-
tivacion. Puede hablarse de una integracion de la ciencia y el arte (TORNESE, 2006).

Esto exige, desde luego, una vasta experticia.

Bajo tal lineamiento, puede también sefialarse que si se resuelve acerca de una adiccion el opera-
dor juridico deberd comprender las bases neurales de la conducta lo que coadyuvara a vislumbrar la
problematica precisa del adicto.

Por otra parte, no puede obviarse la posible la implicancia sociocultural y muy especialmente las
del medio ambiente que ayudan a personalizar la patologia de enfermo mental.

En fin, se impone una éptica més exacta de la concreta situacion de quien padece el trastorno y una
solucion basada en aquellos recursos que posee.

Todo ello con apoyo en una ética que la haga sostenible y que provea al enfermo de una vida digna.

De alli que insistimos: el operador juridico no puede desentenderse de la concreta casuistica y en
tal sentido ajustar celosamente su decisorio a la problemética en cuestion.
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Individualismo, personalismo y solidaridad: una

aproximacion al “ser nacional”
POR ALBERTO RICARDO DALLA ViA (*)

Resumen: En los comienzos del siglo XX, muchos intelectuales pusieron su atencién en carac-
terizar un “ser nacional” o prototipo humano argentino. El tema no dejé ni deja atin de encender
hondas polémicas.

Los datos que se relataran en el presente trabajo demostrardn que entre nosotros la pertenencia
a una “parte” es mas importante que la pertenencia al “todo” Y tal vez por ello en alguna medida
explica que nuestra capacidad individual se pierde ante el fracaso de organizarnos colectivamente.
Se destaca, entonces, el egoismo como nota relevante y caracteristica del argentino promedio -es-
pecialmente del porteno pero no excluyente de los demds- que suele ser caracterizado por quienes
nos observan desde otras latitudes.

Otro factor muy importante a relacionar es el personalismo heredado del pasado colonial y cau-
dillista y que lleva a verdaderos niveles de exageracién.

Sin perjuicio de todo ello, y como contraste a tanta banalidad se destaca, también, el gran sen-
timiento solidario de una parte importante de la poblacién con afdn participativo y comprometido.

Palabras clave: Individualismo - Personalismo - Solidaridad - Tradicién y Costumbres - Ser Na-
cional.

INDIVIDUALISME, PERSONNALISME ET SOLIDARITE:
UNE APROXIMATION A UETRE NATIONAL

Résumé: Au début du XXeme siecle, nombre d’intelectuels ont mis leur attention pour caracté-
riser un “étre national” ou prototype humain argentin. Le sujet continue a déclencher de profondes

polémiques.

Les données qui seront exposées dans le présent travail démontreront que parmi nous,
l'appartenance a une partie est plus importante que 'appartenance a 'ensemble. Et peut-étre cela
explique-t-il que notre capacité individuelle se perd devant I'’échec de notre organisation collec-
tive. On remarque alors I'égoisme comme caractere distinctif de I'argentin moyen, particulierement
du porterio mais n’excluant pas les autres, caractere distinctif qui est en général octroyé par ceux qui
nous observent dans le monde.

Une autre caractéristique tres importante qu’il faut tenir en compte est le personnalisme hérité
du passé colonial et du passé des caudillos et qui mene a 'exagération.

Tout en tenant compte de cela et en revanche avec tant de banalité, on remarque aussi le grand
sentiment solidaire d'une partie importante de la population qui a la volonté de participer et de
s'engager.

Mots clés: Individualisme - Personnalisme - Solidarité - Tradition et Coutumes - Etre National.

(*) Juez de la Cdmara Nacional Electoral. Profesor Titular de Derecho Constitucional (UBA). Académico de
Nuamero de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas.
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En los comienzos del siglo XX, muchos intelectuales pusieron su atencién en caracterizar un “ser
nacional” o prototipo humano argentino. En ello tuvo influencia el pensamiento nacionalista que por
ese entonces recibirfa la influencia del francés Charles Maurrés.

De alguno u otro modo, la exaltacién de un prototipo de argentino alcanzaria su concrecion en las
supuestas virtudes verndculas de gauchos y criollos que construirian la idea de “tradicién nacional”
frente a la importacién de otros conceptos como la “raza” hispanica o la mirada puesta hacia los eu-
ropeo.

En esa exaltacién verndcula, aparecian los extranjeros, especialmente los inmigrantes a quienes
se denominaba “gringos’, como portadores de nuestras mayores desgracias y retrocesos morales y a
quienes, por lo tanto, correspondia relegar.

En la literatura, ninguna obra resulté ser més significativa que el “Martin Fierro” de José HERNANDEZ
en donde se destaca el espiritu de libertad del gaucho sin fronteras, habitante de nuestras extensa
pampas, quien por obra y gracia de las nuevas leyes se convierte subrepticiamente en “vago” y “per-
seguido” y es obligado a abandonar su rancho y a los suyos para marchar a la linea de fronteras a
combuatir a los indios con quienes comparte modalidades de la vida salvaje.

El tema no dejé ni deja ain de encender hondas polémicas. Uno de nuestros mds brillantes hombre
de letras, Jorge Luis BORGES senalaria que el libro cumbre de la literatura argentina deberia ser el
“Facundo’, escrito por Domingo Faustino SARMIENTO —subtitulado “Civilizacién y Barbarie”— en
lugar del “Martin Fierro’, al que mds alld de su belleza poética consideraba un catdlogo de vicios y de
las peores actitudes incivilizadas de nuestra idiosincrasia, como se refleja en los “consejos del Viejo
Vizcacha” que recomienda “hacerse amigo del juez’, entre otras ideas “practicas” en lugar de cumplir
las leyes.

Esjusto reconocer que Sarmiento, preocupado por formar una nacién moderna con habitantes que
fuesen a su vez ciudadanos de una democracia representativa; prefirié recurrir a la recomendacién
de atraer como inmigrantes a agricultores y obreros europeos y maestras norteamericanas.

En ese contrapunto de “civilizacién o barbarie’, en no pocas oportunidades manifestd su desprecio
al gaucho matrero; frecuentemente integrante de las “montoneras” que comandaban los caudillos
provinciales del interior. En esa linea sus detractores revisionistas suelen traer a colacién una carta re-
comendando no ahorrar sangre de gauchos en la guerra de exterminio librada principalmente contra
las montoneras del General Angel Vicente Pefialoza y del Coronel Felipe Varela.

Fue precisamente durante la presidencia de Sarmiento que tendria lugar el ataque de la “Gltima
montonera” en tierras del litoral, al mando de Ricardo Lépez Jordan y que el ejército nacional barriera
con la notable ventaja de los fusiles recientemente adquiridos y de las ametralladoras que enfrenta-
ban los avances de hombres armados con lanzas y boleadoras.

En lalinea de exaltacién gauchesca, cabe mencionar y otorgar un papel relevante en nuestra litera-
tura al poema “Santos Vega”, de Rafael OBLIGADO, en el que el gaucho, en este caso un renombrado
payador, hébil con su guitarra y de gran reputacién en las pampas, se ve ante el inexorable trance del
destino de tener que enfrentarse en una “payada” con “Juan Sin Ropa’; quien no es sino la personifi-
cacion endemoniada de “el progreso”

Y en esa célebre payada se produce el triunfo del progreso sobre la tradicion, resonando para siem-
pre en la pampa el cantar popular “Santos Vega el payador, aquél de la larga fama, murié cantando su
amor, como el pdjaro en la rama’

Y la lista podria ampliarse largamente, sin dejar de incluir en la misma a los dos “Fausto” el de
Estanislao DEL CAMPO vy el de Hilario ASCASUBI y, afios més tarde, al “Don Segundo Sombra” de
Ricardo GUIRALDES.

Leopoldo LUGONES combinaria genio literario con reivindicaciones nacionalistas que lo acerca-
rian a limites muy peligrosos como anunciar desde un teatro de Lima, al cumplirse el centenario de la
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batalla de Ayacucho, que habia llegado “La hora de la espada” en América Latina, abriendo un cauce
ideoldgico a las ideas nacionalistas que a larga terminarian justificando, al amparo de las mismas, las
intervenciones armadas en el continente.

Particularmente importantes han sido las influencias que tendrian las obras de dos grandes escri-
tores argentinos.

En “Radiograffa de la Pampa’, Ezequiel MARTINEZ ESTRADA, realiza una profunda btsqueda y
exploracién en las profundidades de nuestros defectos y virtudes para apelar a las fuerzas teltricas,
que se enfrentan con fuerzas mecanicas, pujando una dificil pulseada por el despertar de la concien-
cia nacional.

Con un estilo tal vez menos duro y riguroso pero de mejor construccién literaria; Eduardo MALLEA
en su “Historia de una Pasién Argentina” asi como también en “La Vida Blanca’, encuentra las fortale-
zas del cardcter nacional y de una conducta moral integra en las tradiciones.

Lalinea de reivindicacion del pasado, atin con sus diferentes matices, ha permanecido en los deba-
tes culturales y también en la consideracién social, erigiendo al gaucho en prototipo de valores ances-
trales —el coraje, la lealtad a una causa, el cumplimiento de la palabra empefiada, el amor a la tierra,
el patriotismo— frente a la mixtura provocada por el advenimiento de la inmigracién y del progreso.

La consideracién de la Argentina como un “crisol de razas’, respondiendo al objetivo preambular de
invitar “a todos los hombres del mundo que quieran habitar el suelo argentino’; mostraba una nueva
sociedad, como lo ilustrara muy bien Florencio SANCHEZ en “M’hijo el dotor”.

Esa realidad también tenia el contraluz del hombre medio que se sentia postergado y ajeno a la es-
cena, principalmente en el hombre del interior que también inmigraba desde los pueblos hacia Bue-
nos Aires, atraido por el proceso de industrializacién y los derechos sociales. Esos contrapuntos fue-
ron magistralmente tratados por los escritores de transito entre el predominio radical y el nacimiento
del peronismo como “El medio pelo” de Arturo JAURETCHE y “El Hombre que esté solo y espera” de
Raul SCALABRINI ORTIZ.

El complejo caleidoscopio de personajes y de lineas culturales de influencias reciprocas, seria tam-
bién caracterizado por la literatura de izquierda en los escritos de Jorge Abelardo RAMOS y de José
Luis HERNANDEZ ARREGUI, en la bisqueda de la formacién de una conciencia nacional que supe-
rara el modelo econémico agroexportador condicionante de una “oligarquia rural” cuyas contradic-
ciones no permitieron el desarrollo pleno de un proletariado industrial ni completar siquiera el ciclo
econémico de la industrializacién.

En todo caso, la bisqueda del “ser nacional” sigue siendo en buena medida un tema abierto y no es
baladi reconocer que el poco tiempo transcurrido desde nuestra emancipacién, hace que tengamos
una identidad como pais que no es equiparable al desarrollo histérico de los estados nacionales euro-
peos, cuyos limites geograficos, en cada caso, encierran y comprenden nacionalidades consolidadas
étnica, geogréfica, cultural, histérica y politicamente.

Uno de los reflejos més palpables de tal observacion es el criterio juridico utilizado, en uno y otro
caso, para la obtencién de la ciudadania. Asi, la mayor parte de los paises europeos suelen fundarla en
el derecho de la sangre o del parentesco (ius sangiiinis), en tanto que, los paises de inmigracién, como
la Argentina, fundamentamos el derecho a adquirir la ciudadania en el nacimiento en el territorio
nacional (ius soli) conforme lo establece expresamente el art. 75 inc. 12 de la Constitucién Nacional al
obligar al Congreso seguir este principio en las leyes que sancione sobre este tema.

En el destacado libro sobre los Federalismos en América Latina, Marcelo Carmagnani explica al
principio de la obra que el término “argentino” se aplicaba durante mucho tiempo de manera exclu-
siva a los habitantes de Buenos Aires, del Litoral y del entorno pampeano del Rio de la Plata, siendo
perceptible la relacion entre argentinos (originarios de la tierra del plata) y Argentina (de argentum)
como tierra del plata.
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En esta consideracion, no debe olvidarse la anterior denominacién de nuestro pais, que antes de
ser “Confederacion Argentina” fue “Provincias Unidas del Rio de la Plata’; siendo que seria el proyecto
politico de la generacion del ochenta el que desplegaria el desarrollo econémico, politico y social
sobre la llanura pampeana, disefiando sobre la misma un sistema completo de silos para el almace-
namiento de granos y de lineas de ferrocarriles y de rutas convergentes sobre Buenos Aires y los otros
puertos principales como Quequén, Rosario y Bahia Blanca. En ese marco nacieron las principales
poblaciones.

El pais pensado por la generacién de 1837 y puesto en marcha por la generacién de 1880 tuvo
un escenario nuevo que fue la Pampa Himeda. No se construyé sobre “lo tradicional y lo serra-
no” representado por las provincias histéricas, anteriores en el tiempo y en la historia, que se
ubicaban alo largo del camino real hacia el Alto Perd y hacia Lima, antigua Capital del Virreinato;
Fuertes vestigios de nuestro pasado y tradicién colonial se encuentran en Cérdoba, Tucumaén;
Salta y Santiago del Estero; pero no fue sobre esas provincias en donde se construyé la nueva
nacién que se ubicaba a la cabeza del mundo iniciado el siglo XX como resultado de un modelo
agro-exportador exitoso.

Claro esta que los argentinos no son tinicamente los portefios, aunque de alli provenga la denomi-
nacion. Sostener eso seria tocar un punto neuralgico, habida cuenta de las disputas histéricas entre
portenos y provincianos que aun subsisten y que Félix Luna también sintetizara en uno de sus libros
titulado “Buenos Aires y el Pais”

Las luchas entre “unitarios y federales” no fueron en realidad una disputa técnica sobre una forma
de estado o de gobierno sino el enfrentamiento entre un modelo ilustrado centralizado que mir6 a la
revolucion francesay un interior que defendia sus economias regionales y sus tradiciones, ademas de
la religién catdlica.

Son argentinos todos los habitantes de nuestra tierra en la extensién que universalmente hoy se
reconoce al término, aun cuando se destaquen distintas regiones, caracteristicas, tipos humanos y
formas de ser.

Hay una region del “tango’, otra del “chamamé, otra de la “zamba” y también una region del “carna-
valito’) entre otras, cada una con sus caracteristicas folkléricas, sus habitos y sus costumbres pero inte-
grando una misma nacionalidad, ya que como reza el art. 8° de la Constituciéon Nacional, la condicién
de ciudadano de una provincia es equivalente a la condicién de ciudadano en las demas.

Lo notable, en todo caso, es que existan ciertas caracteristicas, que mds alla de que pueda gustar-
nos aceptarlas como propias o no, se han evidenciado a lo largo de los afios, entre las que se destaca
como patrimonio comun de los argentinos, una particular y marcada inclinacién hacia el egoismo y
a la autovaloracion.

Un primera respuesta facil y frecuente frente a esa objecidn es la de defendernos sefialando que,
como somos un “crisol de razas’, por lo tanto estamos lejos de representar un prototipo humano de-
finido, en tanto que, y en cambio, reunimos las particularidades de la mezcla de distintas razas y
nacionalidades.

Sin embargo, es un rasgo de sinceridad y de honestidad reconocer que esa respuesta encerraria un
gran margen de vaguedad al tiempo que resulta ser insuficiente para dar una explicacién acabada o
una respuesta cuanto menos satisfactoria a nuestras tendencias egoistas.

Asli, a la cerradez, desconfianza e introspeccién del gaucho, podriamos agregar y confrontar la
actitud escondedora y negadora de los marginales y lumpenes del puerto de Buenos Aires, cuya
expresidon pseudo-cultural mas acabada y definidora se encuentra en el “lunfardo’, un lenguaje
creado para despistar y enganar a la policia; también expresién de un tipo humano compuesto de
hombres solitarios y desamorados, plagados de desconfianzas y obligados a enfrentar con coraje
la adversidad.
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Cuando en 1910, al cumplirse el primer centenario de la Revolucién de Mayo, Juan Agustin GARCIA
relataba en “La Ciudad Indiana” como una de las caracteristicas mds negativas de nuestra sociedad
“el desprecio a la ley y el culto al coraje’) puso sobre el tapete, con toda crudeza y realismo pero con
una gran visién de analista de nuestra realidad, la incapacidad para someterse al juego colectivo a
través de las leyes para emprender el proyecto sugestivo de vida en comun.

Es curioso que al mismo tiempo; un gran argentino en muchas facetas, jurista, literato, politico y
escritor; el ultimo gran representante de la generacién de 1880; Joaquin V. GONZALEZ en un conjun-
to de articulos publicados en “La Nacién” para revisar el primer centenario y que se denominara “El
Juicio del Siglo” pusiera de relevancia tragica la llamada “ley del odio” mds propensa a enfrentar y a
destruir que a construir un proyecto colectivo.

Pareceria que una cierta fuerza ermitafa y desconocida, que parte en buena medida de una des-
confianza que en lugar de procurar acercarse para comprender las razones del otro; prefiere manifes-
tar rechazo como acto reflejo y hasta en muchos casos, acompanando el gesto enemistoso fundado
y preventivo con una extrana y llamativa carga de resentimiento, que lleva a no ceder ninguna posi-
cién individual en aras del bien comun, siendo que ese es, precisamente, el meollo del problema o
el “quid” de la cuestién: no puede alcanzarse ningiin proyecto colectivo o solidario sin desmedro de
sacrificios y cesiones en el &mbito de las posiciones personales.

La soledad y la nostalgia que portaba el inmigrante tampoco ayudaron a mejorar la situacién, mas
alld de que las palabras del predmbulo invitaban abiertamente a “todos los hombres del mundo que
quisieran habitar el suelo argentino”

El estado de 4nimo de los recién llegados, generalmente hombres que dejaron atrds a sus familias
y sus terruiios para adelantarse en conseguir un trabajo y un lugar que les permitiera trasladarlos
después. La nostalgia o “morrina” del suelo dejado atras, darian paso a la esperanzada tierra de pro-
mision, con muchas dudas sobre saberse queridos o rechazados.

En los hechos, y en la mayor parte de los casos, los inmigrantes tendieron a agruparse y reunirse
en colonias, clubes, asociaciones y sociedades de fomento, compartiendo gran parte de su tiempo y
actividades con miembros de sus comunidades de origen.

Se daba asf la particularidad de que un pueblo generoso, que abrié canales de ascenso social a
través de la implementacion de amplias politicas de educacion gratuita y de instruccién publica en
todos los niveles, asi como una amplia apertura a los mercados de trabajo urbanos y rurales, mante-
nia, sin embargo, prejuicios sociolégicos que arrancaban desde una idiosincrasia muy cerrada y muy
anterior que probablemente provenia del pasado colonial y la herencia hispénica.

Hubo asi un cierto rechazo por parte de los criollos hacia los “gringos” que en algunos casos se
manifestaba de manera despectiva o de desprecio, como de los inmigrantes de origen europeo a re-
lacionarse con los “cabecitas negras”; de manera que los matrimonios entre los miembros de las res-
pectivas comunidades de origen serian la regla en un principio, aunque mas tarde la situacién irfa
paulatinamente modificindose; derivando hacia una mayor integracién y apertura, especialmente
en ciertas comunidades, como los italianos y los espanioles.

Asi, se daba la paradoja que, mientras el escenario exhibia a una sociedad abierta con altos niveles
de inclusién y de movilidad social; y con indices muy altos de crecimiento poblacional entre censo
y censo; como consecuencia de las masivas oleadas inmigratorias que se incorporaban a la masa de
habitantes, en el interior de la misma permanecian y se acrecentaban los prejuicios y los recelos de
una sociedad que no terminaba de articularse.

En “La Bolsa’, un libro que retine una numerosa cantidad de episodios escritos por el periodista
Julidn MARTEL (seudénimo de José MIRO) en el diario “La Nacién’, se ponian en evidencia los pro-
blemas de una sociedad que, por un lado exhibia un notable progreso econémico, pero que por otra
parte presentaba importantes vacios morales e injusticias en su acuerdo de convivencia.
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Y si acaso faltase agregar algin condimento adicional a este cictel ya de por si complejo, cabria
destacar el dato frecuentemente citado en el &mbito de la historia politica e institucional, cual es el
“espiritu faccioso” que llevara al académico Félix LUNA a colocar como titulo de uno de sus libros mas
destacados, los “Conflictos y Armonias en la Historia Argentina’, que ejemplifica claramente nues-
tro derrotero como un permanente enfrentamiento entre tendencias en pugna, que sélo en algunas
oportunidades excepcionales y minoritarias alcanzan principios de acuerdo pero que luego suelen
desvanecerse.

Mi maestro, Alberto Antonio Spota, quien justamente solia caracterizar a la historia argentina como
el resultado de enfrentamientos y transacciones entre tendencias opuestas y en pugna entre si; acos-
tumbraba en sus memorables clases o apelar al auxilio de la geometria, a las lineas paralelas, que
conforme a la teoria, se encuentran en algiin punto imaginario del universo, y asi también nos lo hace
ver un fendmeno de ilusién éptica, aunque ello raramente ocurra o suceda en un punto muy lejano
e imprevisible.

Alo largo de nuestra historia como nacidén, siempre han existido grupos radicalmente enfrentados
y que no pocas veces han resuelto sus diferencias de manera violenta, generalmente por medio de las
armas y con dolorosos episodios de derramamiento de sangre. En su libro “Matar y Morir’, el acadé-
mico Vicente MASSOT pasa revista a la recurrencia al crimen politico como argumento recurrente de
todos los sectores.

Ya desde las invasiones inglesas, ya antes del inicio del proceso emancipador, se produjeron en-
frentamientos entre “linieristas y alzaguistas”; después serfan “morenistas y saavedristas” una vez
iniciada la Revolucién de Mayo; las luchas entre “unitarios y federales” aluden a un largo periodo de
divisiones y odio en la primera mitad del siglo XIX. Después serian “chupandinos y pandilleros” para

” u

distinguir a autonomistas y liberales portefios. Mds tarde “radicales y conservadores’, “peronistas y
antiperonistas’, etcétera.

La impronta de esos enfrentamientos destaca la preposicién “anti” como argumento. Ha creado un
comportamiento y una actitud conforme a la cual para los argentinos, la pertenencia a una “parte”
vale mas que el “todo’; llevando ese sectarismo a posiciones muy extremas en la confrontacién, en
donde el triunfo debe alcanzarse a cualquier precio y utilizando cualquier procedimiento, como lo
reflejan las disputas internas que son frecuentes en el interior de muchos partidos politicos y organi-
zaciones gremiales.

Un ejemplo paradigmdtico de lo que venimos diciendo se encuentra en el ftitbol, un deporte que
concita gran adhesién popular en nuestro pais. Para los aficionados a un club suele ser a veces mas
importante su equipo que el seleccionado nacional y, si se trata de seguidores fanaticos o de “hin-
chas’) que no son pocos en nuestro pafs, muchas veces también se antepone la preferencia por la
derrota del rival cldsico que por sobre el propio triunfo del equipo de sus amores.

Este ejemplo, sencillo y habitual, pero no por ello menos triste, demuestra que entre nosotros la
pertenencia a una “parte” es mas importante que la pertenencia al “todo” Y tal vez por ello en alguna
medida explica que nuestra capacidad individual se pierde ante el fracaso de organizarnos colecti-
vamente.

Los datos que hemos relatado contribuyen a explicar el egoismo como nota relevante y caracte-
ristica del argentino promedio —especialmente del portefio pero no excluyente de los demas— que
suele ser caracterizado por quienes nos observan desde otras latitudes, como una persona que se
siente ubicada en el centro del mundo y que, ademas, se las sabe todas, y que, por supuesto, se siente
siempre “mas vivo” que los demads.

No hay dudas de que la llamada viveza criolla contribuye en este punto, como asi también el ta-
lento individual de muchos argentinos que se han destacado en las mds variadas disciplinas cultu-
rales, cientificas y deportivas —casi siempre como consecuencia de grandes sacrificios y esfuerzos
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individuales— pero que el resto de los compatriotas considera que les corresponde naturalmente
compartir como propios, arrogdndose los méritos de los mismos, haciendo indisimulada gala de
ello.

La “cargada” a los demds, como consecuencia del triunfo de algtn tercero a cuya parcialidad se
adscribe, no es mas que una manifestacién de esa caracteristica que, en el fondo, esconde una gran
vulgaridad y, tanto més se expresa cuanto menos personalidad exhiba el sujeto, conforme lo pusiera
de relieve José INGENIEROS en “El Hombre Mediocre”.

Esa absurda mirada de superioridad ha llegado al extremo de producir en algunos momentos, una
llamativa y desmesurada exaltacién chauvinista en situaciones determinadas, como son por ejemplo
los campeonatos mundiales de ftbol y otros eventos similares.

En el caso particular del ftbol, me llama la atencidn que se invoque un historial de méritos funda-
do en la trayectoria y el prestigio argentino en las distintas competiciones en las que ha participado.
De manera que personas que no sienten el mayor interés ni tienen ningin conocimiento sobre la
rica historia de su pais, reivindican un derecho a ser considerados y respetados en razén de nuestro
derrotero deportivo, afirmando con total firmeza en ese caso que “tenemos historia’

También es notable como otorgamos denominaciones o apodos a los habitantes de otros paises,
especialmente a nuestros vecinos en los que se entremezcla carifo fraterno con cierto aire superior
de y hasta de subestimacién que roza los limites de la xenofobia, aunque probablemente esa no sea
la intencién.

Asf, los uruguayos son “yoruguas” los chilenos “chilotes’, los paraguayos “paraguas’; los bolivianos
son “bolitas’) los peruanos son “perucas” y los brasilefios son “brasucas” para extenderse més alld en
el mundo a “chinos’; “ponjas’, “gallegos’; “tanos’, “polacos” o “rusos” aplicados con licencia de gran

amplitud interpretativa y escaso rigor geografico.

Estas notables —y lamentables— tendencias egolatras, basadas en un exceso de autoestima y en
una falsa creencia de superioridad, conforme con la cual “Dios es argentino’, descansa en realidad en
una disminuida valoracién cultural y en una muy mala apreciacién de nuestra ubicacién universal.
Hay, en el fondo un escaso conocimiento del mundo circundante que es tomado con un dejo de des-
dén e ironia tal vez basado en parte en nuestra lejana ubicacién geogréfica.

El comportamiento que exhiben muchos compatriotas cuando se trasladan al exterior de nuestro
pais es una muestra acabada de lo que venimos diciendo: se habla a los gritos y con poco respeto del
entorno, realizando comentarios irénicos al amparo de la barrera idiomatica y en muchos casos se
han registrado verdaderas tropelias sobre la base del abuso de confianza de quienes se desenvuelven
sin reglas ante personas acostumbradas a respetarlas.

Otro factor muy importante a relacionar es el personalismo heredado del pasado colonial y caudi-
llista y que lleva a verdaderos niveles de exageracion.

Una particularidad es que en este caso, el culto a la personalidad sobrepasa los niveles bajos y me-
dios de la poblacion para evidenciarse particularmente en los sectores mas altos de la escala social,
en donde produce verdaderas “hogueras de vanidades’, generalmente en el caso de personas que si
bien pueden tener algiin mérito, suelen exhibir, mas bien, una elevada y desmesurada opini6én sobre
ellos mismos que en poco o nada contribuyen a nuestra realizacién colectiva y a que, generalmente,
el punto de vista y atencién se encuentra puesto, exclusivamente, en su provecho y éxito individual y
—sobre todo— en el reconocimiento que alcancen y que, por supuesto, consideraran siempre como
un acto de elemental y estricta justicia, fundado en un pretendido orden natural de las cosas.

No es dificil advertir en esto los altos niveles de “cholulismo” y de frivolidad que no son otra cosa
que manifestaciones de incultura en una sociedad que pierde valores comunes de referencia, y en
donde el éxito econémico y la notoriedad pasan a ser el leitmotiv del trabajo de muchos.
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Tengo para mi que tales desmesuradas egolatrias constituyen uno de los mayores obstaculos a
nuestra realizacién colectiva.

Es lamentable la generalizacion de tales nefastos personajes, por lo general quejosos, malhumo-
rados y reaccionarios; que suelen dar muchos discursos pero aportan muy pocas ideas. Contrastan
notablemente con la humildad de los verdaderamente grandes, de los hacedores silenciosos: Floren-
tino Ameghino, Leandro Alem, Alfredo L. Palacios y René Favaloro, entre muchos otros argentinos
abnegados que no soportaron la inmoralidad circundante.

Porque afortunadamente, en medio de la frivolidad y de la egolatria sobresale la s6lida tarea de los
humildes de corazén y de espiritu; la solidaridad no es un rasgo menor en la Argentina.

Como contraste a tanta banalidad se destaca el gran sentimiento solidario de una parte importante
de la poblacién con afén participativo y comprometido. Un escritor extranjero, admirador de nuestro
pais, me dijo hace poco que en la Argentina la sociedad es mejor que la politica; yo creo que tiene
razon.

En nuestra sociedad aparecen con mucha frecuencia notas muy destacadas que nos colocan a la
vanguardia de la consideracién de los otros, en la politica, en cambio, esa sociedad no se siente re-
presentada por personas que en muchos casos —hay excepciones, siempre las hay— privilegian sus
carreras individuales en las que ponen toda su energia y atencion.

El resultado es, nuevamente, la incapacidad de presentar y aunar un proyecto comun, inclusivo,
y representativo que nos aleje de las varias quejas del “que se vayan todos” para reemplazarla por el
proyecto sugestivo de vida en comun.

Las fuerzas estan en el seno de nuestra sociedad y es menester canalizarlas hacia los grandes pro-
positos, los grandes objetivos: recuerdo una visita que realicé a Berlin, al centro de Estudios Latinoa-
mericanos durante la crisis del 2001/2002, los alemanes se asombraban de que la cantidad de euros
que ellos destinaban a cultura no podian igualar la oferta teatral de Buenos Aires, que se constituia
por obras sobre la crisis y donde sobresalian emprendimientos espontdneos de mucho talento y es-
caso presupuesto.

Asi como también se destaca una sociedad solidaria y participativa que sabe organizarse esponté-
neamente en prosecucion de sus derechos basicos como, por ejemplo, el reclamo de mayor seguridad
y de mejor educacioén, asi también entiendo que la Argentina sobresale por su fuerte sentido critico.

Nuestro espiritu critico es tan fuerte que a veces podria considerarse desmesurado y descarnado,
superando al de los estadounidenses que es notable, habiendo producido importantes peliculas y
libros para denunciar problemas sociales y politicos internos que, al despertar conciencia y poner el
foco de atencién sobre los mismos, culminan ofreciendo y aportando soluciones.

Los argentinos también lo hacemos con la literatura, la prensa, el cine y el teatro, siendo que las
expresiones culturales muchas veces son proyectos pequenos, autofinanciados, que responden a un
notable talento y a una gran creatividad que desde el exterior se reconoce con admiracién.

Cuando digo que somos descarnados y despiadados en la critica, es porque también sorprendemos
y a veces, hasta asustamos con el nivel de agresidn interna de nuestra critica politica y social. En el
cine y en teatro nos animamos a presentar con crudeza y realismo, temas muy complejos y dificiles y
nos colocamos a la vanguardia de esos temas.

En la critica politica, arremetemos con lenguaje crudo yllano —a veces al limite de lo ofensivo— sobre
los funcionarios que ocupan las més altas investiduras. Esto sorprende mucho a los analistas de otros
paises, en donde se es mucho més cuidadoso y respetuoso de las personas que ocupan altos cargos.

Uno de los aspectos con que mayor rigor se manifiesta lo que venimos diciendo es en el humor
politico. Ya desde comienzos del siglo XX, las revistas “El Mosquito”y “Caras y Caretas” inaugurarian
la caricatura como lenguaje grafico para exaltar defectos y ocultar virtudes. Cuando en tiempos mds
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recientes se ven las ilustraciones sobre personajes politicos, inclusive en las tapas de algunas revistas,
llama la atencién la desmedida agresion en los dibujos, tendiente muchas veces a ridiculizar a muy
importantes figuras politicas.

La misma observacion se traslada a la radio y a la television, a veces exagerando en los niveles de
frivolidad ya apuntados; como cuando hace pocos anos, un conductor de un programa de entreteni-
mientos se permiti6 burlarse ante las cAmaras del entonces Presidente de la Nacién en ejercicio, que
habia concurrido a su programa. Fue otro mal entendido alarde de “viveza criolla” en que el animador
se sintié mas “vivo” y mas importante que el Presidente, sin darse cuenta —o sin importarle— que su
“humorada” nos causé a todos un gran dano colectivo.

Creo que todos estos ejemplos que venimos citando desde un comportamiento critico y partici-
pativo que a la vez se manifiesta en protestas callejeras espontaneas pero desarticuladas; deberian
llevarnos a reflexionar para poner en marcha un intento de cambio de carga negativa hacia una carga,
valor o valencia positiva en tan maravillosa y valiosa manifestacién de libertad de expresion.

Sucede que mientras toda esa fuerza expresiva critica pugna por manifestarse del mismo modo que
el magmaylalava de un volcan espera la erupcion para salir, es menester que la libertad de expresién
pueda manifestarse por los canales habituales y tradicionales que nos permiten construir el debate
en una democracia deliberativa.

Un pueblo tan participativo no merece que los candidatos a la presidencia de la Nacién no se aven-
gan a sostener un debate publico frente a las camaras de televisién con el mezquino argumento de
que el que va adelante en las encuestas le da ventaja al segundo porque tiene menos que perder.

Tales razones “estratégicas” son egoismo puro y no ayudan a construir el debate en una sociedad
democratica. Los argentinos que queremos y creemos en la democracia vemos por televisién y con
alguna envidia los debates presidenciales de Estados Unidos, Espafia o Chile y los admiramos y con-
sideramos una demostracién de civilidad, de consenso y de respeto ciudadano.

De igual modo deben legislarse de un modo mas equitativo y competitivo los espacios de campanas
politicas, no permitiendo que el gobierno saque ventajas a la oposicién y que ésta tltima tenga opor-
tunidades de expresarse libremente en los foros publicos.

Hace algunos aios, un candidato que triunfé en la primera vuelta en las elecciones presidenciales,
no se presento a la segunda vuelta cuando advirti6 en las encuestas que el voto negativo lo venceria.
Presenté su huida de la contienda para la que se habfa postulado como un “renunciamiento histé-
rico’, subestimando a un electorado convocado a las urnas que tenia el derecho a que el presidente
electo alcanzara el consenso requerido por la Constitucién, consistente en el 45% de los votos o el 40%
con 10 puntos de diferencia con respecto al segundo.

Los ciudadanos, cualquiera sea el lugar que ocupemos en la estructura institucional o en las dife-
rentes ocupaciones que tengamos en nuestra vida personal o profesional, ya que en el caso lo que
importa es que formamos parte de una comunidad en la que se nos presenta la disyuntiva de hierro
de seguir justificando y disimulando las consecuencias negativas de muchas conductas egoistas en
todos los &mbitos; o bien y de una vez por todas tenemos la opcién de elegir subordinar nuestras po-
siciones individuales al proyecto comtn de nacién.

No perderemos la libertad por ello; por el contrario, podria suceder que nos encontremos con la
sorpresa que para que ella sea unarealidad tengamos que seguir el norte marcado por la Constitucion
Nacional, el arca guardadora de nuestras més sagradas libertades.
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Resumen: A veinte anos de la reforma de la Constitucion Nacional.

Este trabajo pretende recordar la Reforma a la Constitucién Nacional de 1994, sus principales
caracteristicas, virtudes y defectos, ubicacion actual de nuestra Ley Suprema en las clasificaciones
de las constituciones, realizacién o no de sus propositos, y perspectivas futuras.

Palabras clave: constitucion - reforma - 1994 - caracteristicas - realizacion.
TWENTY YEARS OF THE REFORM OF THE NATIONAL CONSTITUTION

Abstract: This work aims to remember the reform of the National Constitution of 1994, its main
characteristics, virtues and defects, current location of our Supreme Law in classifications of consti-
tutions, implementation or not of its purpose, and future prospects.

Keywords: Constitution - reform - 1994 - characteristics - realization.

I. Introducciéon

La Reforma a la Constitucién Nacional de 1994 fue cuestionada en cuanto a su constitucionalidad
antes, durante, y después de la Convencidn Constituyente que sesion6 en las ciudades de Santa Fe y
Parana entre el 25 de mayo y el 22 de agosto de 1994.

Antes, porque la ley 24.309, de 1993, que declar6 la necesidad de la reforma, no cumpli6 con el
procedimiento legislativo que determinaba la Constitucién vigente, entre otros motivos, porque el
proyecto aprobado en Diputados fue modificado en el Senado, y no volvié a la CAmara de origen para
que analizara tales correcciones.

Esa polémica por su constitucionalidad llegé a la Corte Suprema que, por mayoria, rechazé la ac-
cioén en el caso Polino. El voto mayoritario fue firmado por siete jueces (1), quienes sostuvieron que la
condicion de ciudadanos invocada por los peticionantes no era apta por su generalidad, y no permitia
tener por configurado el interés concreto, que lleve a considerar el caso como una controversia. Sin
embargo, esa decisiéon contd con la disidencia total del ministro Dr. Carlos Fayt. (2)

(*) Profesor Ordinario Titular de Historia Constitucional, Cat. I; Profesor Ordinario Titular de Derecho Consti-
tucional, Cat. I; Profesor de Posgrado de Derecho Constitucional y Politico de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales. UNLP. Académico Correspondiente de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas.

(1) Cinco ministroslo hicieron en conjunto y dos por votos separados; recordemos que por entonces el Tribunal
estaba integrado por nueve jueces.

(2)1d. id.
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Durante las sesiones de la Convencién se debatieron varias cuestiones, como si podia o no decla-
rarse soberana, si debfa cumplir con los limites que le habia impuesto el Congreso, en especial por el
“Ntcleo de Coincidencias Bésicas”. Este era un bloque cerrado, con modificaciones que deberfan ser
aprobados en su totalidad, “todo o nada’, y en caso contrario no habria reforma.

También entonces se judicializ, en la causa Romero Feris. Aqui la Corte considerd que resultaba
inoficioso decidir la cuestién de la modalidad con que la Convencién Constituyente debia votar los
temas incluidos en el art. 2° de la ley 24.309: “dado que la misma fue ya cumplida bajo el régimen legal
dispuesto, deviene abstracto pronunciarse sobre la admisibilidad del recurso”.

Después de haberse aprobado la Reforma, se produjo un nuevo cuestionamiento, pues en su texto
sevioldlaley24.309, en el yamencionado “Ntcleo de Coincidencias Bésicas’, porque una de las modi-
ficaciones que debia ser necesariamente incluida, el art. 68 bis, no fue firmado por los convencionales
en el texto definitivo. Consecuentemente, “se cayd” toda la reforma, porque la omisién de ese articulo
imponia el rechazo de las restantes modificaciones. Cuando se advirtid esa situacion, ya se habia di-
suelto la Convencién, y el Congreso traté de salvar la omisién dictando la ley 24.430, que incluyé en la
Constitucidn ese “articulo perdido” como segundo parrafo del art. 77. Es decir que, en la Constitucién
que tenemos vigente, una de sus normas no fue aprobada por la Convencién Constituyente de Santa
Fe y Paran4, sino por una ley del Congreso. Y debe recordarse que una ley del Congreso de ninguna
manera puede agregar ni quitar ni una coma de la Constitucién. Sélo una nueva Convencién Consti-
tuyente podria hacerlo. Por lo tanto, esa norma carece en absoluto de valor constitucional.

Unos anos més tarde, en 1999, la Corte Suprema declaré inconstitucional una de las clausulas refor-
madas en 1994: el art. 99 inc. 49, parr. 3° y la disposicién transitoria undécima, que establecen el limite
de edad en el que los jueces perderian su estabilidad. Asi lo resolvié en el caso Fayt, en el que la Corte
dejo en claro los limites que tienen las Convenciones Constituyentes, y su justiciabilidad: “La Conven-
cién Constituyente se retine con la finalidad de modificar aquellas cldusulas constitucionales que el
Congreso declar6 que podian ser reformadas y sobre las que el pueblo de la Nacién tuvo oportunidad de
pronunciarse al elegir a los convencionales y no otras, sobre las que no concurren dichos requisitos”.

En sintesis: tenemos vigente una Constituciéon en que no se cumplié el proceso legislativo del Poder
Preconstituyente, que uno de sus articulos no fue firmado por los constituyentes, sino introducido por
una ley del Congreso y que una de sus normas fue declarada inconstitucional por la Corte Suprema.

I1. Caracteres generales de la reforma

En cuanto al contenido de la reforma de 1994, hay que reconocer a los firmantes del Pacto de Olivos
y al Congreso que dict la citada ley 24.309, el mérito de que hayan tenido la precaucién de preservar
la Parte Dogmatica, con lo que evitaron el riesgo de alterar los principios fundamentales del cons-
titucionalismo universal y argentino, los derechos, libertades y garantias de los arts. 1° a 35, sobre
todo teniendo en cuenta que hubo propuestas para cambiar todo el sistema institucional de nuestra
Constitucién Histdrica.

Al respecto, el Dr. Alberto Natale (3), decia con razén que “el c6digo de derechos comprendido en la
primera parte de la Constitucion es una de las declaraciones més completas que se hayan efectuado.
Reconoce como antecesora a la francesa de 1789, pero también a todas las que se fueron elaborando
entre nosotros después del 25 de mayo de 1810” (NATALE, 1995: 102).

Es cierto que, de todos modos, se alterd esa primera parte, pero no para quitar derechos, sino para
agregar otros nuevos, con la inclusiéon de un Capitulo Segundo, de “Nuevos Derechos y Garantias”
También se modificé indirectamente el art. 5°, a través del art. 123.

En mi criterio, las modificaciones mas importantes, y mas peligrosas, fueron las relacionadas con la
nueva ubicacién de la Constitucién Argentina en las clasificaciones de las constituciones. En efecto:
hasta 1994 no habia ninguna duda en cuanto a que la nuestra era una constitucién codificada, porque

(3) Alberto Natale, ex profesor de Derecho Politico, que fue miembro de la Convencién Constituyente de 1994.
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estaba integramente escrita en un solo texto, y rigida, pues para su reforma se admitfa inicamente un
procedimiento complejo y con un érgano especial.

Pero el caracter codificado se perdié en gran parte al otorgar jerarquia constitucional a once do-
cumentos internacionales, en el art. 75 inc. 22, 2° pérrafo. (4) A partir de 1994 la Constitucién estd
integrada por doce documentos: los ciento treinta articulos (1° a 129 més el 14 bis) del niicleo central,
que es la Constitucion estrictamente hablando, y los once tratados y convenciones.

En cuanto a su condicién de Constitucién rigida, creo que también se perdié en gran parte, pues
hasta 1994 habia un sélo procedimiento para la reforma, el del art. 30, que la caracteriza con rigi-
dez procedimental (pues exigia cumplir varias etapas, y una mayoria agravada en el Congreso) y
organica (porque unicamente podia modificarse por una Convencién Constituyente “convocada
al efecto”).

La rigidez procedimental sigue existiendo, pero se perdié la orgdnica, pues el art. 75 inc. 22, 3° pa-
rrafo, permite que en el futuro se reforme la Constitucién por el Congreso, al admitir que se pueda
agregar o quitar jerarquia constitucional a tratados y convenciones sobre derechos humanos, sin ne-
cesidad de una Convencién Reformadora.

Y recordemos que, en la practica, ello ya ha ocurrido, pues en 1997 y en 2003 se otorgé jerarquia
constitucional a sendas convenciones internacionales, motivo por el cual ahora no son doce sino
catorce los documentos que tienen jerarquia constitucional: la Constitucién, los once tratados y con-
venciones que se mencionan en el art. 75 inc. 22, 2° parrafo, y los otros dos que se agregaron fundén-
dose en el art. 75 inc. 22, 3° pérrafo.

Y esto es grave pues, como decia Vanossi, “Esta rigidez organica no fue un capricho de los constituyen-
tes sino una necesidad histérica. La rigidez es el presupuesto basico para que pueda, realmente, existir
la garantia de los derechos y de las libertades, y es una premisa para que pueda funcionar el control de
constitucionalidad. Los paises que no tienen Constitucién rigida no pueden tener control, porque toda
norma posterior modifica la anterior y todo es igualmente vélido” (VANOSSI, 1994).

En otros términos: ahora los argentinos podemos perder nuestros derechos y libertades porque
una mayoria circunstancial en el Congreso incorpore una convencién que cuestione alguno de los
principios reconocidos en la Constitucién.

En la Parte Dogmatica de la Constitucion, se introdujo el Capitulo Segundo, en el que se agregaron
Nuevas Declaraciones a fin de preservar el orden constitucional y el régimen democratico (art. 36); se
constitucionalizaron varios Derechos Politicos como el Sufragio, (art. 37); se reconocié con jerarquia
constitucional a los Partidos Politicos (art. 38) y a las Asociaciones de Consumidores y Usuarios (art.
42); y se incorporaron algunas formas de democracia semidirecta, como el Derecho de Iniciativa (art.
39) y dos formas de Consulta Popular: Vinculante y No Vinculante (art. 40).

También se constitucionalizaron Derechos Colectivos, con la preservacion del Medio Ambiente
(art. 41) y los Derechos de los Consumidores y Usuarios (art. 42), y se explicitaron constitucionalmen-
te las garantias del Amparo y del Hdbeas Corpus, agregando una nueva, el Hibeas Data (art. 43).

I11. Estado Federal

En cuanto a la forma Federal de Estado, debemos preguntarnos si la Constitucién, como ha queda-
do redactada después de la Reforma de 1994, es més Federal que antes, igualmente Federal, o menos
Federal. En mi criterio, segtin el tema que tratemos, las tres respuestas serdn validas: en algunos es
maés federal, en otros igual, y en otros menos.

(4) La jerarquia de tales tratados internacionales es un tema polémico que hemos abordado en un trabajo
anterior.
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A manera de ejemplo: es mds federal en cuanto a que a las Provincias se les reconocieron nuevas
atribuciones: la posibilidad de crear regiones (aunque para ello no era necesaria una reforma cons-
titucional, pues se podria haber hecho por medio de una ley); los Poderes de Policia e Impositivo en
los “establecimientos de utilidad nacional” (art. 75 inc. 30); de celebrar convenios internacionales y el
dominio originario de los recursos naturales (art. 124).

Pero es menos federal en varios aspectos, como la intervencion federal a las Provincias, que es uno
de los remedios que prevé la Constitucién para situaciones extremas, pero que con frecuencia se ha
desvirtuado, y el Gobierno Federal ha abusado permanentemente de esa facultad.

La manera como el Poder Ejecutivo intervenia las provincias de otro signo politico, practica que
abundd en el siglo XX, era esperar que terminaran las sesiones ordinarias del Congreso y, alegando
una situacién de urgencia, las intervenia.

Sélo una minoria doctrinaria admitia que durante el receso del Congreso el Poder Ejecutivo
podia intervenir a las provincias. Lo mds sensato, en mi opinién, era la doctrina sustentada, entre
otros, por Linares Quintana, que sostenia que, en caso de darse una grave emergencia en una
provincia durante el receso del Congreso, lo que debia hacer el Poder Ejecutivo era declarar allf
el Estado de Sitio, no la Intervencidn, y de esa forma se evitaba avasallar la autonomia de una
provincia.

En apariencia, esto se mejoré con la reforma, pues ahora la Constitucién deja en claro que la inter-
vencién es una atribucién del Congreso: el art. 75 inc. 31 dice que es facultad del Congreso disponer
la intervencién federal a una provincia o a la ciudad de Buenos Aires. El problema es que, ahora, se
faculta expresamente al Poder Ejecutivo a hacerlo cuando el Congreso esté en receso: el art. 99, inc.
20, dice que es facultad del Poder Ejecutivo “decretar la intervencion federal a una provincia o a la
ciudad de Buenos Aires en caso de receso del Congreso”.

Es decir que, lo que antes era un abuso violatorio del espiritu de la Constitucién, ahora esté expre-
samente reconocido. Antes se criticaba al Ejecutivo cuando lo hacia; ahora estd claramente autori-
zado por la Constitucion, y no podré discutirse porque estd admitido con toda claridad, y ahora el
Ejecutivo puede intervenir las provincias con sé6lo esperar el receso del Congreso.

Alguien dird que el nuevo texto constitucional no perjudica la autonomia provincial, porque la
Constitucidén establece que el Poder Ejecutivo, en ese caso, debe convocar al Congreso, y éste podra
“aprobar o revocar la intervencion decretada, durante su receso, por el Poder Ejecutivo” (art. 75 inc.
31 infine).

Pero, en realidad, alos efectos del resguardo de la autonomia provincial, esta convocatoria del Con-
greso no servird de nada porque, en ese caso, las autoridades provinciales ya estardn depuestas, el
hecho se ha consumado, y lo tinico que se podré hacer es convocar a elecciones en esa provincia y,
eventualmente, ejercitar acciones de responsabilidad contra el presidente. Pero la autonomia provin-
cial ya no se recupera.

También disminuyé el federalismo en cuanto al régimen municipal, que antes quedaba a criterio
de cada provincia, y ahora se les impuso el sistema de autonomia (art. 123). Si bien dicha autonomia
cuenta con una aprobacién mayoritaria en la doctrinaria, e incluso en la jurisprudencia més reciente
de la Corte Suprema, lo cierto es que ahora hay una imposicién a las provincias que antes no existia.

Ademés, se introdujo una nueva entidad politica, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a quien se
reconocieron atribuciones parecidas a las de las provincias.

En este tema, hubo un punto de partida inverso al de la Constitucién y los Pactos Preexistentes:
mientras que en esas normas fueron las provincias las que delegaron sus facultades en el Gobierno
Federal al tiempo de su incorporacién, en el caso de la ciudad de Buenos Aires es la Constitucién la
que otorga el status politico a la nueva entidad, y la que le concede atribuciones.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. U.N.L.P. 2014



CARLOS A. MAYON 61

Ademés, desde mi punto de vista, el art. 129, como las demads disposiciones de la nueva Consti-
tucioén referidas a la Ciudad de Buenos Aires, son violatorios del Pacto de San José de Flores y de la
cesion que hizo la Provincia de Buenos Aires en 1880, porque ello fue al s6lo efecto de establecer alli
la Capital de la Republica.

Si bien el art. 3¢ de la Constitucidn, que establece la forma como se determinard el lugar en que
residira la Capital de la Repuiblica no ha tenido modificacién, en cambio, lo referido al régimen po-
litico del lugar donde (de facto) reside actualmente - Buenos Aires - ha sido reformado de manera
sustancial.

Lo cierto es que la Republica ha quedado sin un territorio federal para la residencia de las autori-
dades nacionales.

Se alter6 asi una de las caracteristicas esenciales de todo Estado Federal: tener un territorio que no
pertenezca a ninguna entidad auténoma, sino a todo el Estado Federal.

Una vez mds, la Reptiblica Argentina carece de Capital, donde residan libremente sus autoridades. Al
igual que en el periodo de 1862 a 1880, las autoridades nacionales han vuelto a ser “huéspedes’, s6lo que
ahora no lo seran de la Provincia de Buenos Aires, sino de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

En 1994 advertiamos que era posible que hubiera conflictos entre el gobierno de la ciudad y las
autoridades nacionales. Y ello ya ocurrié, pues la Constitucién no dejé suficientemente en claro, por
ejemplo, de quién va a depender la policia que actie en la ciudad de Buenos Aires: si del Gobierno
de la Ciudad, o del de la Nacién. Hay pasado 20 afios, y el tema no ha quedado definitivamente re-
suelto.

Y también nos preguntdbamos, en una hipétesis que, afortunadamente, no se ha dado, pero que
sigue pendiente: ;Qué pasaria si el Gobierno de la ciudad de Buenos Aires por medio de su policia
-ala que claramente tiene derecho, por su caracter de entidad auténoma- impide que el presidente,
o los legisladores nacionales ingresen normalmente a la Casa Rosada o al Congreso a ejercer sus
actividades? Porque el territorio que rodea al Congreso y a la Casa Rosada estd bajo la jurisdiccién
de la ciudad auténoma, que podria dificultar a las autoridades federales acceder a los citados edi-
ficios.

Una aclaracion importante que realizo la reforma de 1994 es la situacion de los establecimientos de
utilidad nacional, a que alude el actual inc. 3° del art. 75, que modificé lo que era el inc. 27 del anterior
art. 67, ylo resolvié en favor de las Provincias.

Creo que, en este tema, la Reforma mejor6 el texto de la Constitucién, pues todos recordamos que
hubo una larga polémica sobre el ejercicio del Poder de Policia e Impositivo en los lugares que las
provincias han cedido al Estado Federal.

La polémica, entonces, ha quedado terminada con ese agregado que se realizé al inciso: ahora esta
claro que el Poder de Policiay el Poder Impositivo sobre los territorios donde estdn los establecimien-
tos de utilidad nacional, corresponde a las provincias y municipios.

Sélo queda la duda sobre si en tales territorios las provincias y municipios los ejercerdn en forma
excluyente, o silo serd en forma concurrente con las autoridades federales. Obsérvese que la Consti-
tucién dice que la jurisdiccién provincial es exclusiva, pero no que sea excluyente.

Otro aspecto en que el federalismo ha sido disminuido, es en la eleccion directa del presidente de
la Nacién.

En efecto: el sistema anterior, de eleccién indirecta por medio de electores, otorgaba una cierta
ventaja a las provincias con menor poblacién. Ahora, en cambio, en este tema prevalecen de manera
decisiva las provincias “grandes’, es decir, las de mayor poblacién.



62 DERECHO CONSTITUCIONAL

IV. Poder Ejecutivo

Se dijo, entre los fundamentos de la Reforma, que uno de sus propdsitos centrales era atenuar la
preponderancia del Poder Ejecutivo.

Varios profesores de Derecho Constitucional que fueron miembros de la Convencién Constituyen-
te reconocieron que ello no se cumplid. Asf, Elisa Carrid, opiné que se obtuvo un Poder Ejecutivo he-
gemonico, y denuncié el vaciamiento del Poder Legislativo y de la Reptiblica. Por su parte, el ya citado
Alberto Natale, decia que nada cambio, y que, desde el punto de vista institucional, seguimos bajo un
sistema presidencialista autoritario, pues el poder sigue concentrado en una sola persona.

Lo cierto es que, con la Reforma, el Poder Ejecutivo perdié algunas atribuciones, pero gan6 muchas
maés, por lo que, en mi opinidn, no sélo no se atenud su predominio, sino que ocurrio todo lo contra-
rio, y en la préctica ha llevado a un acrecentamiento de sus facultades, en detrimento de los otros dos
6rganos.

Comencemos por analizar las jefaturas del presidente. Vemos asi que en la nueva Constitucion,
de conformidad con el art. 99, las Jefaturas que siguieron en poder del Presidente fueron: a) de la
Nacidn; b) del Gobierno; c) Diplomadtica; d) de las Fuerzas Armadas; y €) es el responsable politico de
la Administracién.

En cambio, el presidente perdid: a) la Jefatura de la Capital; y b) la Jefatura de la Administracion,
pues paso a ser el responsable de la misma, no el jefe.

Se introdujo en la Reforma la figura del Jefe de Gabinete de Ministros. Se dijo que ello seria decisivo
para atenuar las atribuciones del presidente. Pero, como lo sostuvimos en aquella época, era evidente
que ello dependeria de las personas que ocuparan la presidencia y la Jefatura de Gabinete: si se tra-
taba de dos individuos que se lleven en completa armonia, o uno totalmente subordinado al otro, no
habria problemas. Pero, si no fuera asi, si la designacién del Jefe de Gabinete fuera consecuencia de
una transaccion entre distintas corrientes politicas, seguramente serfa una fuente de conflictos.

La otra posibilidad era que el Jefe de Gabinete fuera sélo un mandadero o vocero del presidente,
es decir, una figura intrascendente. Esto dltimo es lo que ocurri6 en los veinte afios que han pasado
desde la instauracién de esta figura. Lo que se dijo en 1994 en cuanto a que serviria para poner limites
al poder del presidente, evidentemente no se cumplio.

En la practica, el Poder Ejecutivo ha sido fortalecido, y ello se advierte en varias cuestiones, por
ejemplo: 1) por la eleccién directa; 2) por la reeleccién inmediata; 3) por la delegacion legislativa; y
4) por los decretos de necesidad y urgencia.

En cuanto a la eleccién directa del presidente, era evidente que, lejos de atenuar su poder, lo acre-
centarfa, pues su acceso al cargo ahora no necesita de las transacciones que pueden producirse en
los colegios electorales.

Es sabido que, antes de la Reforma, el presidente era elegido por seis afos, pero no podia ser reele-
gido en forma inmediata. Después de 1994, en cambio, es designado por cuatro aios, pero con opcién
a ocho, al permitir una reeleccién inmediata.

Esa posibilidad de reeleccién inmediata, implica sin duda un acrecentamiento de sus atribuciones.

Una caracteristica que tomo la Constituciéon después de la reforma de 1994 es, en varios temas,
primero negar y después admitir. Un caso en que esto ocurre es la delegacion legislativa: se prohibe,
pero se permite.

En principio se prohibié de manera tajante la delegacion de facultades por el Congreso en el Poder
Ejecutivo; dice el art. 76: “Se prohibe la delegacién legislativa en el Poder Ejecutivo” Pero de inmediato
la admite: “salvo en materias determinadas de administracién o de emergencia publica, con plazo fijado
para su ejercicio y dentro de las bases de la delegacion que el Congreso establezca”. Es decir, no se puede,
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pero se puede. En la practica, esa delegacién -como era de prever- se ha utilizado en forma abusiva, y ha
llevado a que el Congreso quede desdibujado, particularmente en materia presupuestaria.

Muy importante fue la modificacién en cuanto a las atribuciones del Presidente, incorporédndose la
posibilidad de dictar Decretos de Necesidad y Urgencia, y se admitié constitucionalmente la posibili-
dad de la promulgacién parcial de los proyectos de ley.

En este tema ocurre lo mismo que con la delegacién. La Reforma establecié como principio una
total prohibicién: “El Poder Ejecutivo no podra en ningtin caso bajo pena de nulidad absoluta e
insanable, emitir disposiciones de caracter legislativo” (art. 99 inc. 3¢, segundo péarrafo). Pero de
inmediato se desdice e introduce la excepcidn: “Solamente cuando circunstancias excepcionales”
(art. 99 inc. 3¢, tercer parrafo). Es decir que, en definitiva, pese a la terminante prohibicién, permite
que el presidente pueda ejercer esa atribucién de cardcter legislativo. El Poder Ejecutivo “no puede,
pero si puede”.

Antes de la Reforma, el tema era muy discutido, porque la Constitucién en ninguna parte hacia
referencia a esa supuesta atribucién. Sin embargo, parte de la doctrina sostenia que eran constitucio-
nales tales Decretos de Necesidad y Urgencia, y la Corte Suprema también lo habia admitido.

Por eso se dijo, por los promotores de la reforma, que, ante la realidad politica del uso y abuso de
su dictado, pese a que no estaban previstos en la Constitucién, era mejor institucionalizarlos, a fin de
limitar su uso.

Pero ya se advirtié en aquel entonces que, en la préctica, se acentuaria el uso de este instrumento.
Incluso un decidido promotor de esa reforma, Quiroga Lavié, advertia que el texto proyectado era
impreciso, en cuanto a su aprobacién por el Congreso (QUIROGA LAVIE 1994: 47).

En el mes de marzo de 1994, cuando ya se habia dictado la ley 24.309, y en unos dias mas se ele-
girfan los integrantes de la convencién reformadora, es decir, que ya se conocia la futura reforma,
pues era evidente que la Constituyente reformaria la Constituciéon segin los parametros del Pacto
de Olivos y esa ley, disert6 en la Universidad de Buenos Aires, durante unas jornadas convocadas
para analizar la inminente reforma, el profesor peruano, de la Universidad de San Marcos, Eloy
Espinoza Saldana.

Entre otros temas, narr6 la experiencia de su pais con los Decretos de Necesidad y Urgencia, por
cuanto la Constitucién de Perti de 1979 (que ejercié una importante influencia en nuestra Reforma
de 1994) los admite. Senal¢ el citado catedratico que, desde 1979 hasta 1992, se dictaron més de 2100
de estos decretos. Si bien la Constitucién decia que eran para cuestiones econémicas, se los usé con
otros fines totalmente distintos (puso el ejemplo de la construcciéon de una cancha de fatbol). Ade-
mads, el Parlamento no controld nada, porque el partido gobernante tenfa mayoria propia.

En Argentina, la ley reglamentaria de los decretos de necesidad y urgencia, sancionada mds de una
década después, en lugar de restringir esa facultad, la amplid, y asi paso a ser uno de los instrumentos
juridicos que mayor discrecionalidad otorgan al Poder Ejecutivo.

Esa “ley especial’, lan° 26.122, promulgada el 27 de julio de 2006, que regula “el tramite y los alcan-
ces de la intervencién del Congreso’, sélo ha servido para institucionalizar los poderes omnimodos
del Presidente, pues se puede aprobar con el acuerdo de una sola de las Camaras, (s6lo se puede
rechazar por “ambas Cadmaras”) y es muy dificil que, siendo que normalmente el Ejecutivo tiene ma-
yoria en las dos, y la falta de autonomia del Congreso, del que se ha dicho que funciona al s6lo efecto
de protocolizar los actos del presidente, esos decretos carecen de control practico.

En sintesis, el resultado fue diametralmente contrario al proclamado propésito de quienes propi-
ciaron la reforma de 1994, de “atenuar el hiperpresidencialismo” Ha sido el que menos se cumplid,
porque el resultado fue precisamente el inverso al que se invoco, pues las atribuciones del presidente
se incrementaron en forma exponencial.
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En definitiva, como dijo Vanossi, la nueva Constitucién no es cuasipresidencialista, es superpresi-
dencialista (VANOSSI, 1994).

En mi opinién, ello fue asi porque el problema no era que la Constitucién Histérica otorgara excesivas
atribuciones al titular del Poder Ejecutivo. Es sabido que el Poder Ejecutivo va a tratar de tomar todas las
atribuciones que le conceda la Constitucion, y las que no, porque es una ley natural que se desarroll6 par-
ticularmente en el siglo XX. Pero la Constitucion tiene como finalidad impedirlo, o, al menos, limitarlo.

El problema ha sido, y continda en grado superlativo, porque la Constitucién no se cumple, en par-
ticular el principio central del Constitucionalismo: limitar al Poder.

+Qué debib hacerse, en vez de invocar al cielo por la disminucién de sus atribuciones, mediante cléu-
sulas que -se sabia- no iban a dar resultados? Coincido con Vanossi en cuanto a lo que sostiene desde
hace décadas: “a mayores poderes, mayores controles” Es decir, que debieron reforzarse los controles.

V. Consejo de la Magistratura

Otro de los principales motivos invocados por quienes propiciaron la reforma fue mejorar la indepen-
dencia del Poder Judicial, y a tal efecto se introdujo el Consejo de la Magistratura. Cuando se proyectd la
reforma de 1994 muchos tuvimos una gran esperanza en cuanto a que redundaria en un mejoramiento
de la Justicia, pues era una antigua aspiracion a fin de despolitizar esa funcién esencial del Estado.

Varios constitucionalistas argentinos venian bregando en la doctrina con ese fin desde muchos afios
antes, escribiendo numerosos trabajos y organizando jornadas (Néstor Sagiiés, para citar uno) y presen-
tado proyectos de ley en el Congreso, como Jorge Vanossi que, en su funcién de diputado de la Nacién,
lo hizo en varias oportunidades; uno de esos proyectos fue quizé el mds completo que se haya promo-
vido, pues comprendia todo el ciclo para lograr que los jueces fueran los mejores: primero, con una
Escuela Judicial, para la preparacién y formacién de quienes aspiraran en el futuro a integrar los cuadros
de laJusticia; en segundo lugar, un Consejo de la Magistratura, para la designacion de los més aptos para
ocupar cargos judiciales; y, en tercer lugar, un Jurado de Enjuiciamiento para, ante la eventualidad de un
mal desempefio, remover a quien no hubiera cumplido debidamente con sus obligaciones.

Las expectativas, entonces, eran muy grandes, pero desaparecieron cuando se conoci6 cémo se
efectivizaria la redaccion de las cldusulas correspondientes, y dio lugar al escepticismo, incluso entre
quienes eran partidarios de la Reforma.

Lo primero que se evidencia, en el art. 114 de la Constitucién Reformada, y lo més grave, es que el
Consejo de la Magistratura tiene una composicién imprecisa, que en definitiva queda delegada en la
voluntad del legislador: dice el art. 114 que el Consejo serd “regulado por una ley especial”

Ello permitiria, y asi ocurri6 posteriormente, que se le diera un contenido claramente politico, des-
mintiendo el supuesto propésito de los constituyentes de despolitizar la Justicia.

Incluso Quiroga Lavié (que posteriormente fue miembro del Consejo de la Magistratura) criticé que
la Reforma no definiera su integracion.

También Vanossi que, como dijimos, habia trabajado el tema en profundidad, alertaba sobre esta
” u

“institucion de enorme importancia’, “muy noble’, decia, “pero que puede ser bastardeada en su im-
plementacion, y que podia mejorar o empeorar la situacién (VANOSSI, 1994).

Y expresaba sus sospechas con dureza:

“El tema de fondo en el Consejo de la Magistratura es poder saber qué entendieron por Consejo de
la Magistratura los autores del Pacto: si entendieron de buena fe el Consejo de la Magistratura, a la
europea, como 6rgano independiente del poder politico, tendiente a asegurar la promocién y selec-
cién de los jueces con lo tinico que la Constitucién exige, que es la idoneidad; o entendieron una es-
tructura de reparto. Algo asi como si dijeran: tienes tantos diputados, te corresponden tantos jueces;
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ta tienes tantos senadores, te corresponden tantos camaristas; asi todos los sectores politicos quedan
muy contentos (...) Tengo mis sospechas de que por la cabeza de los autores del Pacto no pas6 la idea
italiana, europea, espafola o francesa del Consejo de la Magistratura, sino la idea criolla del reparto
de cargos.” (VANOSSI, 1994).

Lamentablemente, esos malos augurios se cumplieron, y asf lo resumia un periodista especializado en
temas judiciales: fue “una de las peores reformas de 1994, segtin coincidieron, en reserva, varios conven-
cionales, alaluz de las malas experiencias que hoy depara ese organismo que siempre funcioné mal, pero
unaley aprobada en 2006 termind por darle total preeminencia a los politicos oficialistas. Ahora, la Corte y
la oposicién piden su modificacién; su supresién requeriria de otra reforma” (VENTURA, 2009).

Ya con la primera ley que se dict6 sobre el Consejo de la Magistratura, la n° 24.937, modificada por
la n° 24.939, ambas de diciembre de 1997, la doctrina criticaba duramente su funcionamiento, por
su lentitud y excesiva burocracia. Vanossi decia que en vez de ser un consejo era un parlamento, con
“veinte integrantes que pueden designar asesores, cuasiasesores, criptoasesores y semiasesores y un
presupuesto superior al de la Suprema Corte’, y porque “delegan la tarea en jurados (...) que no tienen
el nivel que se esperaba” (VANOSSI, 2004). Posteriormente, esas leyes fueron reformadas por la n°
25.669, del afno 2002, y la n° 25.876, de 2003.

Pero, en el ano 2006, fueron modificadas por la ley 26.080, que acrecentd la politizacién de las an-
teriores. (5)

Y, como si todo eso fuera poco, en 2013 se dict6 la ley 26.855, de “democratizacion de la Justicia”
que dejé de lado todo disimulo y determiné abiertamente la politizacién absoluta del Poder Judicial.
La gran mayoria de la doctrina se pronuncié por la inconstitucionalidad de esa ley, como también
la Asociacién de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional, y muchas entidades cientificas,
como la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires. Finalmente, la Corte
Suprema la declaré inconstitucional en el caso “Rizzo, Jorge Gabriel, con la tinica disidencia del juez
Raul Zaffaroni.

En sintesis: el Consejo de la Magistratura, desde la Reforma de 1994, tuvo una evolucién de politi-
zacion cada vez mayor de la justicia: comenzé con el propio texto de los arts. 114y 115 de la Constitu-
cién, y se fue incrementando con las sucesivas leyes 24.937, 26.080 y 26.855.

Si bien la Corte Suprema, al declararla inconstitucional evitd la politizacién total del Poder Judicial,
el hecho que se haya podido dictar esa ley es ilustrativo del peligro que significa que el constituyente
haya delegado en el Congreso el procedimiento para la designacién y remocion de los jueces.

VI. Tratados internacionales con jerarquia constitucional

Muchos autores consideran que la reforma mas trascendente que se realiz6 en 1994 fue la relacio-
nada con la incorporacién con jerarquia constitucional de varios tratados y convenciones internacio-
nales, pues entienden que signific un avance en la consolidacién de los derechos humanos.

Pero también fue la innovacion mas polémica, pues otros doctrinarios sostienen que tuvo poca im-
portancia practica o, incluso, que el haber otorgado jerarquia constitucional a algunos documentos
internacionales fue un aporte peligroso.

Alberto Natale, ex miembro de la Convencién Constituyente de 1994, sefialaba que, “Apenas lea-
mos el texto de las declaraciones a las cuales el articulo asigna rango constitucional sufriremos una
frustracién: no aparece mucho nuevo que ya no estuviese en la redaccion de 1853, en las reformas de
1957, en la legislacion y jurisprudencia que extendieron los alcances en funcién del art. 33, o meras
declaraciones de buenos propdsitos” (NATALE, 1995: 102).

(5) No analizaré esta ley, porque ya lo hice en un libro de esa época.
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Vanossi fue mas allé: la consideré una innovacion peligrosa y, en el capitulo X de su trabajo antes
citado, utiliz6 términos lapidarios:

“Levantemos la tapa de los infiernos (...) ;Qué han hecho los constituyentes? (...) la Constitucién
incorpora un sistema de nueve tratados de derechos humanos con rango o jerarquia constitucional
(eselinc. 22); o sea, con la misma jerarquia que el art. 1° ¢ 2° de la Constitucidn. Ahi entrd la Cafala del
derecho isldmico, que vale tanto como la forma republicana, representativa y federal que establece el
art. 1°. Interrogados quince constituyentes en Santa Fe qué significaba ese instituto tan novedoso que
se habia incorporado con la misma jerarquia de las demés normas constitucionales, todos ignoraron
en qué consistia” (VANOSSI, 1994).

Personalmente, siempre he coincidido con esta opinién de Vanossi, en cuanto al riesgo que se co-
rre con el paso a una Constitucién dispersa y semirrigida, y la realidad posterior ha confirmado esos
temores y sospechas.

Ahora, un texto menos transparente y més complejo abri6 la posibilidad para que se interprete la
Constitucién de forma tal que ponga en peligro los derechos y libertades mas sagrados, no sélo de la
Constitucién Histdrica, sino del Constitucionalismo Universal, como ya ha ocurrido en algunos fallos
de la actual Corte Suprema, en que, en mi opinién, se han vulnerado el principio de legalidad en ma-
teria penal, de irretroactividad penal, de cosa juzgada, de “non bis in i{dem’, la libertad de expresién y
el derecho de propiedad.

Si bien, en este tema, el texto constitucional es muy claro cuando dice que tales convenios no
derogan articulo alguno de la primera parte de la Constitucion (art. 75 inc. 22, 20 parrafo), a partir
del caso Arancibia Clavell se han dejado de aplicar principios esenciales no sélo de la Constituciéon
Nacional (art. 18) sino también del constitucionalismo universal. Lo mismo ha ocurrido con otros
principios, como es la irretroactividad de la ley penal, de la cosa juzgada y el “non bis in idem’, a
partir de “Mazzeo”. (6)

VII. Legislacion que debia dictar el Congreso

En la Reforma de 1994, la Constitucién impuso al Congreso el dictado de varias leyes, complemen-
tarias o integradoras del texto de la nueva Constitucién.

Cuando recién se habia realizado la Reforma, algunos planteamos el peligro que implicaba que
esas leyes podian desvirtuar el propésito del constituyente, porque en la practica delegaron en el
Congreso la concrecion definitiva de las reformas.

El que més claramente lo senal6 fue Vanossi, quien advertia que con la reforma nos quedé no una
Constitucién sino “una cuasi-Constitucién, que va a estar completada por las leyes que incorporen
esos institutos y den el perfil definitivo” Senialaba el peligro de que “se parece mucho a lo que en de-
recho penal llamamos leyes penales en blanco” (...) aunque aqui “es el constituyente que delega en
el legislador, es decir en el parlamentario ordinario, en el congreso ordinario” Y destacaba con razén
que “lo mas grave, es que esas leyes se pueden cambiar por otras leyes. De modo que cada vez que
cambien las mayorias en las cdmaras, puede cambiar el perfil de esas instituciones que completan el
sistema constitucional. Con lo cual, cada vez que el pueblo dé un pronunciamiento suficientemente
categdrico como para cambiar la mayoria legislativa, cambia un buen porcentaje del perfil constitu-
cional. Esto significa que la Constitucion ya no es de la rigidez con que la habiamos conocido hasta
ahora, y que entonces, por la mera obra del legislador ordinario y sin convocar al constituyente, se
pueden producir cambios de entidad equivalente a los cambios constituyentes” (VANOSSI, 1994).

Algunas de esas leyes no tenian plazo, mientras que otras debian dictarse en un término imperati-
vo. Ademas, se determiné que varias de esas normas debian tener un tramite especial; otras, iniciarse
en una de las Cdmaras en particular; y otras més debian contar con una mayoria agravada.

(6) Ver disidencias de los jueces Carlos Fayt y Carmen Argibay.
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El nimero de esas leyes “integradoras” o “complementarias” variaba segun los autores.
Esa legislaciéon complementaria o integradora, puede clasificarse en tres categorias:

1) Leyes que la Constitucion faculta al Congreso dentro de los limites de los arts. 31 y 28. Son en
total 11 leyes: 1) Ley de Etica Publica (art. 36, Sexto Pérrafo; 2) Proteccién al Consumidor y al Usua-
rio (art. 42, Segundo Parrafo); 3) Servicios Publicos (art. 42 Tercer Péarrafo); 4) El Organismo Fiscal
Federal (art. 75 inc. 2° Pérrafo Sexto); 5) Derechos de los Indigenas (art. 75 inciso 17); 6) Igualdad
real de oportunidades (art. 75 inciso 23); 7) La ley que garantizara los intereses del Estado nacional
en la Ciudad de Buenos Aires (art. 129); 8) Ley de Convocatoria para eleccidon de representantes de
la Ciudad de Buenos Aires, para que dicten el Estatuto Organizativo de sus instituciones (art. 129,
30 parrafo); 9) Proteccion del Medio Ambiente (art. 41); 10) La Auditoria General de la Nacién (art.
85); 11) Defensoria del Pueblo (art. 86).

2) Leyes que “completan” la Constitucién y que pueden alterar los principios y postulados de la
misma y del constitucionalismo: En total son 12 leyes. Nueve de ellas ofrecen riesgo de desnaturali-
zar el espiritu de la Constituciéon o de la Reforma: 1) Partidos Politicos (art. 38): puede ser peligrosa
en la medida que restrinja la participacién de los ciudadanos en los mismos y en la vida politica;
2) El Derecho de Iniciativa (articulo 39): la regulacién constitucional es muy restrictiva, la legislacion
integradora no mejord el ejercicio de este derecho, pero alguna futura reforma legislativa podria ser
aun mas limitada; 3) La Consulta Popular: la misma observacion que en el art. 39; 4) La Ley Convenio
sobre Regimenes de Coparticipacién Impositiva (art. 75 inc. 2° Segundo Pérrafo): no se ha dictado;
5) De recursos coparticipables (art. 75 inc. 3°): tampoco se ha dictado; 6) Establecimiento de un ban-
co federal (art. 75 inc. 6°): tampoco. Con estas tres tltimas leyes, en un sistema federal tan endeble
como el que tenemos, que ha pasado a ser nominal mds que real, puede ocurrir que se presione a las
provincias para aceptar un régimen totalmente centralista, y termine de eliminar el poco federalismo
que permanece; 7) Art. 77 22 parte: es posible que se modifique el régimen electoral y de partidos
politicos, pero, como deberdn ser aprobados por mayoria absoluta del total de los miembros de las
Camaras, creo que, si bien podria llegar a lo que sefialamos para el art. 38, la prevision del “articulo
perdido” brinda alguna garantia contra ese riesgo; 8) Ley de Ministerios y del Jefe de Gabinete de Mi-
nistros: con las delegaciones que ha hecho el Congreso en este funcionario, especialmente en el pre-
supuesto, se ha llegado, en la practica, a acordarle facultades extraordinarias que, en definitiva, son
en favor del presidente, que es de quien depende; 9) Ley del Ministerio Publico, que puede acentuar
su dependencia del Poder Ejecutivo.

Pero, las tres leyes complementarias o integradoras que creo mas peligrosas, son: 1) Decretos de
Necesidad y Urgencia: esta enorme posibilidad que se otorga al presidente, de legislar prescindiendo
del Congreso, permite que el Poder Ejecutivo tenga atribuciones que desnaturalizan el régimen re-
publicano, que es lo que, en mi opinidn, ya ha ocurrido; 2) El Consejo de la Magistratura: se dijo que
mediante este 6rgano, se despolitizaria al Poder Judicial. Pero el art. 114 introducido en la Reforma
hace que la politica intervenga en la Justicia en mayor medida que antes de la Reforma, y la vaguedad
del articulo citado, deja en manos de legislador que la politizacién sea mucho mayor atin; 3) El Jurado
de Enjuiciamiento (art. 115): se aplica integramente lo expresado con anterioridad.

3) Leyes que “completan” la Constitucién pero que no pueden, por su precision, alterar los princi-
piosy postulados de la misma y del constitucionalismo: en ellas el constituyente ha tenido la precau-
cién de regularlas de forma tal que se han ampliado los institutos existentes, o dificultado la desna-
turalizacion de los mismos. Son 3 leyes: 1) Amparo (art. 43 primer pérrafo); 2) Habeas Data (art. 43
tercer pérrafo); 3) Habeas Corpus (art. 43, cuarto parrafo).

En total serfan 26 leyes integradas a la Constitucién y complementarias de la misma que el Congre-
so debid dictar.

Ninguna de esas leyes “integradoras” se dictd en el plazo que establecid el Constituyente. Incluso,
al dia de hoy, después de veinte afos, alguna de las mas importantes, como la de coparticipacion
federal, sigue pendiente.
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Muchas de las que se dictaron confirmaron el temor que habia sobre las mismas en cuanto a que
significaran un retroceso respecto de la Constitucién Histérica, como ocurri6 con los decretos de ne-
cesidad y urgencia, y el Consejo de la Magistratura.

Otras mas, como las que se dictaron en funcién de los arts. 39 y 40, mantienen el temor de que algu-
na futura reforma por el Congreso, haga mas restrictivos esos institutos que la propia Constitucién.

VIII. Balance general de la Reforma

En todos los érdenes de la politica y de la vida, nunca hay algo que sea totalmente bueno o totalmente
malo. Para el andlisis de cualquier tema, en todos los &mbitos, hay que examinar los aspectos positivos y
los negativos, y hacer un balance general para llegar a una conclusion favorable o desfavorable.

Es lo que ocurre con la Reforma de 1994: produjo avances y retrocesos, hay que analizar unos y
otros y llegar a una conclusién sobre cudles fueron mds importantes.

Entre los avances, hay que rescatar de los constituyentes de 1994 que no se dejaron tentar por alte-
rar el espiritu de la Constitucién Histdrica, ni por incorporar “catédlogos de ilusiones” en exceso, como
ocurrié en los afios recientes en constituciones provinciales y extranjeras.

Ademaés, se introdujeron reformas interesantes, como la iniciativa popular y la consulta popular,
aunque en formato muy restrictivo. En materia de garantias, el art. 43 significé un avance importante
por la amplitud que se reconocié al amparo y al Habeas Corpus, y haber introducido el Hébeas Data.

También fue importante la constitucionalizaciéon del Ministerio Publico -aunque insuficiente, pues
le falt6 claridad en cuanto a garantias de independencia y estabilidad-; la Auditoria General de la
Nacidn, presidida por la oposicion, y el Defensor del Pueblo.

Se otorgd jerarquia constitucional a los derechos colectivos, como la proteccién del medio ambien-
te, la clausula ecoldgica del art. 41, y los derechos de los consumidores y usuarios.

Pero también hay que recordar que la Reforma de 1994 merecio fuertes criticas. Uno de los més se-
veros fue Vanossi, quien decia que “Esta Constitucion, reformada, consagra un modelo: el modelo del
pacto de dos, que es un modelo de reparto” En sintesis: sostuvo que con la Reforma “la Constitucién
es igualmente democrética, pero es menos republicana que en el texto de 1853-1860". Le imputaba
“abundancia tropical, muy efervescente, de compromisos doctrinarios” (VANOSSI, 1994).

El ex convencional constituyente Alberto Natale decia: “El tiro sali6 por la culata. Se acentud la he-
gemonia presidencial, hay més dependencia fiscal de las provincias respecto del Gobierno y la ley de
coparticipacion sigue en espera” (NATALE, 2009).

En cuanto al federalismo, Romero Feris y Amaya sostuvieron que su fortalecimiento:

“(...) ha sido una quimera y dejé al descubierto la ficcidon de las autonomias provinciales. El jefe de
Gabinete desafia al Congreso con sus inasistencias inconstitucionales; la autonomia de la ciudad y la
ansiada participacion ciudadana han sido avasalladas por la militancia politica partidaria financiada
con fondos publicos. ;Cudntas iniciativas y consultas populares han prosperado?” (ROMERO FERIS
Y AMAYA, 2012).

Personalmente, creo que lo més negativo fue haber cambiado el caracter codificado y rigido de la
Constitucién Histérica, haciendo peligrar los mds sagrados derechos individuales de los argentinos,
haber incrementado las ya amplias atribuciones del Poder Ejecutivo, y haber defraudado muchas
expectativas, como el Consejo de la Magistratura, que no mejor6 sino que empeor6 al Poder Judicial.

IX. Incumplimiento

Veinte anios de vigencia es un plazo prudencial para hacer un balance sobre cudles de sus procla-
mados propositos se cumplieron, y cuéles no.
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Lo primero que se advierte es que varias de las nuevas disposiciones aiin no se encuentran en vi-
gencia.

Pero, ademds, tampoco se cumplieron otros propdsitos que se invocaron para la Reforma. Por
ejemplo: en cuanto a la autonomia portefa, aun se discuten cuestiones centrales, como el traspaso
de la policia y la justicia ordinaria.

En algunos casos, las deficiencias de la Constitucién no fueron suplidas por el Congreso al dictar
las respectivas leyes complementarias. Por ejemplo: lo referido al “Derecho de Iniciativa’; del art. 39
de la Constitucion: ese texto no prevé qué ocurrira si el Congreso no trata el proyecto en el término
de doce meses. La ley podria haberlo hecho, pero no lo hizo. El resultado ha sido que, en estos veinte
afos, desde 1994, sélo la ley del hambre mds urgente, surgié por una iniciativa popular, pero gracias
a que fue impulsada por el diario La Nacién y varias ONG.

Los convencionales constituyentes establecieron fecha para la sancién de una nueva ley de coparti-
cipacién federal de impuestos, es decir el régimen de reparto de la recaudacidn tributaria entre la Na-
cién y las provincias, que habria sido muy importante para asegurar la autonomia de las provincias.
Segun la cldusula transitoria sexta, esa norma que regula la relacion fiscal con las provincias debia
ser aprobada antes de la finalizacién de 1996. Veinte afios mas tarde, no sélo no se sanciono esa ley,
sino que del tema ni se habla, en gran medida porque el sistema de la Constitucién hace que sea muy
dificil cumplir con al acuerdo entre el Estado Federal y los Estados Locales.

Otra deuda es que los marcos regulatorios de los servicios publicos deberian estar aprobados por
ley (art. 42), pero s6lo dos (gas y electricidad) cumplen con esa disposicidn, el resto se han establecido
por decreto del Poder Ejecutivo.

En 1994 se constitucionalizé el amparo, con caracteristicas mucho mas amplias que la ley vigente,
por lo que ésta debe ser reformada, pero en su momento fracasé en el Senado un proyecto aprobado
por unanimidad en Diputados.

La Autonomia Municipal en las provincias (art. 123) tampoco se cumplid. El ejemplo mas evidente
es de la Provincia de Buenos Aires, cuya Convencién Constituyente funcioné en 1994 en forma simul-
tdnea con la Convencién Nacional, y no incorporé dicha autonomia, pese a que era uno de los temas
habilitados para su reforma, pero no hubo acuerdo entre los convencionales.

X. Imprecision

Otro de los aspectos que me parecen mas criticables es que perdi6 gran parte de la claridad que
tenfa el texto histérico, tuvo una marcada imprecisién, que lleva incluso a autocontradicciones y mos-
tré desprolijidad en su redaccién definitiva. “Allf falté un Juan Marfa Gutiérrez que revisara lingtiisti-
camente el texto” (VANOSSI, 1994).

Me remito a varios temas mencionados precedentemente: la delegacion legislativa, los decretos de
necesidad y urgencia, los tratados internacionales.

A ello agrego ahora las atribuciones de la Corte Suprema: el art. 113 dice: “La Corte Suprema dic-
taré su reglamento interior y nombrard a sus empleados” Pero, de inmediato, en el art. 114, sobre al
Consejo de la Magistratura, le otorga a este 6rgano enormes poderes que limitan las atribuciones del
Tribunal: “Art. 114. El Consejo de la Magistratura, (...) tendrd a su cargo (...) la administracién del Po-
der Judicial” Més aun: le quita la bolsa; en el art. 114, inc. 3° dice: “Administrar los recursos y ejecutar
el presupuesto que la ley asigne a la administracién de justicia”

Un ejemplo mas: segtin consta en las actas de la Convencidn, el tema méds debatido, al que le dedi-
caron mayor tiempo de discusion, fue el aborto. Al respecto habfa tres posiciones: quienes querian que
expresamente se lo permitiera; otros, que claramente se lo prohibiera; y quienes pedian que la Constitu-
ci6n no dijera ni una cosa ni otra. Por ese motivo se introdujo el inc. 23 del art. 75 (Atribuciones del Con-
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greso): “Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en proteccién del nifo en situacién de
desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacién del periodo de ensefianza elemental, y de la madre
durante el embarazo y el tiempo de lactancia” Asi se dej6 conformes a todos: cada uno lo interpret6
segun sus deseos. En un trabajo anterior mio critiqué esa redaccién que me parece ininteligible, entre
otros motivos porque parece sugerir que quien estd embarazado es el nifio, no la madre.

Vanossi atribuye tales imprecisiones y contradicciones a que la reforma de 1994...

“(...) es producto de un movimiento transaccional sucesivo; transaccion tras transaccion, es decir,
unas tras otras fueron transacciones; en definitiva, una sumatoria de transacciones que la mayor par-
te de las veces respondieron a un “recuento de tantos’, es decir, a veces las transacciones eran entre
los dos socios del pacto o a veces eran con un tercero que no era socio del pacto, por ejemplo el caso
de los tratados de derechos humanos fue una transaccién con el Frente Grande, dependia de cémo
se contaban los porotos. Y esto ha llevado a un deterioro de la imagen de la Constitucién. Porque en
general, las constituciones nobles se sancionan, se elaboran, ésta se tramitd”. Esas transacciones “por
lo general, se resolvian, segiin cuentan los periodistas, en bares y confiterias de los alrededores. El
recinto estaba despoblado y en las comisiones tnicamente se firmaban los despachos. Es decir, no
hubo realmente debates donde las posiciones se ventilaran, se acordaran o se discordaran en publico,
ante los taquigrafos, ante la prensa y ante la opinién ptiblica. No, los acuerdos se celebraban en otras
partes, o no habia acuerdos y, entonces, se tiraba la pelota para que el Congreso lo resolviera en el
futuro” (VANOSSI, 1994).

Necesariamente, esto debia traer problemas de unidad y de coherencia en el texto constitucional.
Y asi ocurrid.

XI. ;Una nueva reforma?

Finalmente, creo que en el futuro deberia “emprolijarse” la Constitucién, corrigiendo aquellas nor-
mas que requieren mayor claridad, restableciendo la independencia de los poderes y de los érganos
de control, incluyendo cldusulas contra el nepotismo 'y, sobre todo, poniendo limites al enorme poder
que se ha otorgado al Ejecutivo.

Pero, entiéndase bien: no en este momento. Siempre he sostenido que una reforma constitucional
es algo muy delicado, que requiere un periodo de calma politica, en que el tema central de preocupa-
cién sea, precisamente, la Constitucién.

Miés aun: soy de la idea que las constituciones deben reformarse con la menor frecuencia posible,
porque es una manera de asegurar su respeto. Cuando se propicia permanentemente la reforma por
cualquier motivo, se esta diciendo que ese texto no es bueno.

Para reformar la Constitucién se necesita un momento de tranquilidad institucional, porque una
Convencién Constituyente en un momento de crisis, o cuando una parte de la poblacién esté gra-
vemente enfrentada con otra, puede ser algo sumamente peligroso. La Historia ensefia que, en tales
circunstancias, se desatan las pasiones politicas, y lo que se busca es sobreponerse al “enemigo’, y de
ello resulta una Constitucién para los vencedores, no una Constitucion para todos. Y la Constituciéon
debe ser un Pacto entre todos, no entre dirigentes, a la luz del dia, no en la oscuridad. Debe ser sin
exclusiones de ninguna clase, porque es el contrato social de una Nacidn, y la Nacién somos todos.

La Constitucién que tenemos vigente es la que surge de la Reforma de 1994, nos guste o no. Una
Constitucién puede ser buena, mala o regular. Pero lo peor es que no se cumpla. Y, pregonar perma-
nentemente su reforma, lleva a cuestionar su cumplimiento.

XII. Conclusiones finales

En 1994 cundié el optimismo sobre las bondades de la Reforma. Fuimos pocos los que mostramos
escepticismo sobre los resultados practicos en el futuro inmediato.
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Estos veinte afos transcurridos deben servir para reflexionar en qué medida la Reforma de 1994
mejord o empeoro las instituciones argentinas.

Lo que se necesita en el constitucionalismo del siglo XXI no es hacer largas enumeraciones de de-
rechos, que después sean sélo ilusiones y buenas palabras, sino normas de cumplimiento real, que
garanticen con efectividad esos derechos y libertades y limiten a los gobernantes.

En definitiva, como sostuve reiteradamente en 1994, y la aplicacién de la Reforma ha confirmado en
estos veinte anos, creo que el texto anterior era superior al que ha quedado después de la Reforma.
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|La Corte Suprema reconoce un derecho fundamental:
el derecho de acceso a la informacion publica
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Resumen: El articulo repasa el concepto de derecho de acceso a la informacién publica, sus dos
dimensiones -como pilar del sistema republicano y como herramienta para el ejercicio de otros
derechos humanos-, los estdndares internacionales emanados de los érganos interamericanos y su
recepcion en el orden interno; todo ello con el objetivo de analizar los dos primeros fallos de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién que recientemente han reconocido este derecho fundamental.

Palabras clave: Libertad de expresion, derechos humanos, acceso a la informacién, Corte
Suprema.

SUPREME COURT RECOGNIZES A BASIC RIGHT: FREEDOM OF INFORMATION

Abstract: We review freedom of information conception, its both angles -as a republican rule and
as a tool to fulfill another human rights-, international standards set up by interamerican organs,
and also how domestic laws supports this freedom; all that, in order to analyze the first two Argen-
tinian Supreme Court judgements which have recognized this freedom.

Keywords. freedom of expression, human rights, freedom of information, Supreme Court.

I. Introducciéon

El acceso a la informacién en poder del Estado es, por una parte, un derecho fundamental que los
Estados estdn obligados a garantizary, al mismo tiempo, una e